Sygn. akt KIO 562/14

POSTANOWIENIE
z dnia 2 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 2 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 marca 2014 r. przez
Odwotujgcego Polski Zwiazek Pracodawcow Budownictwa, ul. Zurawia 32/34, 00-515
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa — Generalna Dyrekcja Droég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszow

przy udziale

Bilfinger Infrastructure S.A., ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa, zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

SALINI POLSKA Sp. z o0.0., ul. Marszatkowska 72, 00-545 Warszawa, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

Mota-Engil Central Europe S.A., ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakoéw, zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Polski Zwigzek Pracodawcéw
Budownictwa, ul. Zurawia 32/34, 00-515 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego



Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa, ul. Zurawia 32/34, 00-515 Warszawa,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Odwotujacego Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa, ul. Zurawia
32/34, 00-515 Warszawa na rzecz Zamawiajacego Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa — Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszow,
kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy) tytutem
zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, obejmujgacych wynagrodzenie

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 562/14

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajacego - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie na
kontynuacje budowy autostrady A4 na odcinku Rzeszow (wezet wschodni) — Jarostaw (wezet
Wierzbna) od km 581+263,44 do km 622+463,44 wraz z niezbedng infrastrukturg
techniczng, budowlami i urzadzeniami budowlanymi (nr postepowania GDDKiA O/Rz-R2-
4451/D/1/2014), wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na zmianie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie zmiany nr 8 w zwigzku ze zmiang nr 12 z dnia
12 marca 2014 r., Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa wniost w dniu 21 marca 2014
r. odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej (sygn. akt KIO 562/14).

Kopia odwofania zostata przekazana Zamawiajagcemu w dniu 21.03.2014 r. faksem.
Zamawiajacy kopie odwotania zamiescit na stronie internetowej WWW.gddkia.gov.pl w dniu
21.03.2014 r.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 58, art. 353' KC w zw. z art. 14, art. 139 ustawy Pzp przez:

a) uksztattowanie postanowien SIWZ z naruszeniem zasad wspoétzycia spotecznego,
to jest z przekroczeniem granicy swobody kontraktowania w zakresie
decydowania przez Zamawiajacego o tresci postanowien SIWZ i narzucenie
wykonawcom koniecznosci ztozenia oferty w warunkach nadmiernych obcigzen
finansowych i ryzyk po stronie wykonawcy, zwigzanych z koniecznoscig
akceptaciji nieograniczonej wysokosci odszkodowania z duzym
prawdopodobienstwem wystapienia szkody po stronie Zamawiajgcego w postaci
utraty srodkéw finansowych pochodzacych z funduszu unijnego na realizacje
niniejszego projektu oraz utraty innych pierwotnie zaktadanych korzysci;

b) ustalenie zasad odpowiedzialnosci z naruszeniem zasad wspotzycia spotecznego
poprzez zastrzezenie kar wymienionych w subklauzuli 8.7 warunkow
szczegOlnych kontraktu pkt a-k oraz zastrzezenie mozliwosci zadania przez
Zamawiajacego odszkodowania uzupetniajgcego w spos6b nadmiernie
represyjny, biorgc pod uwage przewidziane w tej subklauzuli podstawy naliczenia
kar umownych, realne ryzyko wystapienia szkody w postaci utraty srodkéw z
funduszu unijnego i utraty innych zaktadanych korzysci, w powigzaniu z
narzuconymi wykonawcy obowigzkami umownymi oraz terminami realizaciji

inwestyciji;



2) art. 29 ustawy Pzp przez modyfikacje SIWZ polegajaca na zmianie ostatniego

akapitu subklauzuli 2.5 z jednoczesnym brakiem modyfikacji subklauzuli 8.7 zdanie

ostatnie i w konsekwencji spowodowanie, ze warunki realizacji zamowienia odnosnie

ryzyka odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy za szkode Zamawiajacego

w postaci utraty srodkdéw z funduszu unijnego i utraty innych zaktadanych korzysci sg

niejednoznaczne i przez to SIWZ nie zawiera wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢

wptyw na sporzadzenie oferty;

3) w konsekwencji takze,

a)

naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy przez sformutowanie SIWZ w sposob
uniemozliwiajacy dokonanie wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy
Pzp;

naruszenie art. 7 ust. 1 przez przygotowanie postepowania o zamowienie
publiczne w sposob uniemozliwiajacy uzyskanie poréwnywalnych ofert z uwagi
na obcigzenie wykonawcow niemozliwym do oszacowania ryzykiem finansowym;
naruszenie art. 15 oraz 93 ust. 1 a poprzez przygotowanie postepowania w
sytuacji braku zapewnienia przez Zamawiajacego finansowania robét
budowlanych do wykonania przez wykonawce wobec zakfadanego przez
Zamawiajgcego ryzyka utraty dotacji unijnej przeznaczonej na finansowanie
projektu i niewskazania innego zrddta finansowania w tym zakresie;

dziatanie na szkode interesu publicznego poprzez przygotowanie postepowania
w sposdb uniemozliwiajgcy osiagniecie jego celu, tj. uzyskanie $wiadczenia
dobrej jakosci za cene bedaca ekwiwalentem wykonania przedmiotu zaméwienia,
poprzez koniecznos¢ uwzglednienia przez wykonawcoéw w cenie oferty ryzyka
normalnie niewystepujacego przy realizacji zamowienia publicznego, tj. utraty
zrodfa finansowania przez Zamawiajacego (ij. naruszenie art. 7, 15, 93 ust. 1a).

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenie zmian do SIWZ:

a)

zmiany subklauzuli 8.7 [kary umowne] warunkéw szczegdlnych kontraktu poprzez
wykreslenie ostatniego zdania o tresci ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
Zgdania odszkodowania uzupetniajgcego przenoszgcego WwysokoS¢  kar
umownych do wysokoSci rzeczywiscie poniesionej szkody i utraconych korzysci”,
alternatywnie w przypadku uznania, iz brak jest podstaw do usunigcia tego zdania
w catosci,

zmiany subklauzuli 8.7 [kary umowne] poprzez zastgpienie ostatniego zdania
zdaniem o tresci ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do Zzgdania odszkodowania
uzupetniajgcego przenoszacego wysoko$¢ kar umownych do wysokosci

rzeczywiscie poniesionej szkody, z wylgczeniem mozliwosci dochodzenia od



wykonawcy odszkodowania zwigzanego z utrata dofinansowania projektu ze
Srodkow unijnych”
wzglednie o: uniewaznienie postgpowania z uwagi na niemoznos¢ zawarcia w wyniku

postepowania niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o zamdwienie publiczne.

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich 2014/S 035-056599 z 19.02.2014 r.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotu zaméwienia przekracza kwoty okreslonej w rozporzadzeniu
wykonawczym dla rob6t budowlanych, stanowiacej o obowigzku prowadzenia postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego w petnej procedurze ,unijnej”.

W dniu 24 marca 2014 r. do postgepowania odwotawczego przystgpili po stronie
Odwotujgcego wykonawcy: Bilfinger Infrastrukcture S.A. z siedzibg w Warszawie, Salini
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w
Krakowie.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, Izba stwierdzita, iz zachodzi podstawa do odrzucenia
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp., gdyz Odwotujacy powotat sie
wytacznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w
sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego
samego odwotujacego sie.

Na podstawie oryginatu dokumentacji postepowania zitozonej w postepowaniu
odwotawczym wszczetym odwotaniem z dnia 28.02.2014 r., oznaczonym sygnaturg akt KIO
398/14, w tym tresci odwotania odwotujgcego Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa
oraz protokotu postepowania odwotawczego z dnia 13 i 19 marca 2014 r. Izba ustalita, iz
tozsamosci okolicznosci w obu sprawach odwotawczych dotyczyta podstawy kwestionowania
tresci subklauzul 2.5 oraz 8.7 po modyfikacji tresci siwz z dnia 12 marca 2014 r. Pomimo
réznicy w sposobie formutowania zarzutéw, w obu odwotaniach Odwotujacy sie Polski
Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, zmierzat do wykazania wadliwosci postanowien
subklauzul 2.5 w zwigzku z 8.7, a wynikajacych z nadmiernego obcigzenia wykonawcow
ryzykiem utraty wptywu z systemu poboru optaty, czy dofinansowania ze srodkéw unijnych,
przy braku odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie w realizacji inwestycji. W odwotaniu
z dnia 28.02.2014 r. w zwigzku z zarzutami Odwotujgcy wnosit miedzy innymi o wykreslenie
ostatniego akapitu kl. 2.5 warunkéw szczegdlnych umowy (dowdd: str. 2, lit. ¢ odwotania)
oraz wykreslenie z kl. 8.7 warunkéw szczeg6lnych umowy zdania: ,Zamawiajacy zastrzega

sobie prawo do Zgdania odszkodowania uzupetniajagcego przenoszacego wysokos$c¢ kar



umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody i utraconych korzysci” (dowdd: str.
2 lit h odwotania). Tak sformutowane zadanie Odwotujgcy uzasadniat nieuzasadnionym
przerzuceniem na wykonawcoéw odpowiedzialnosci i ryzyka nieukonczenia zaméwienia w
terminie i utraty dofinansowania ze $rodkéw unijnych w sytuacji braku wptywu na stan
opdznienia wynikajacy z zejscia dotychczasowego wykonawcy robét z placu budowy (dowéd
str. 7 i 8 odwotania).

Zamawiajacy przed terminem rozprawy wyznaczonej na dzien 13 kwietnia 2014 r., dokonat
modyfikacji czesci kwestionowanych postanowien SIWZ, miedzy innymi wykreslajac z
ostatniego akapitu kl. 2.5, ze ,Zamawiajacy moze wskaza¢ Wykonawcy szacunkowe koszty
z tytutu utraty wptywow z systemu poboru optat, dofinansowania ze srodkdéw unijnych lub
wszelkie inne Kkoszty poniesione przez Zamawiajgcego”. Zamawiajacy modyfikujac
postanowienia kl. 8.7 pozostawit zastrzezenie ,prawa do Zzgdania odszkodowania
uzupetniajgcego przenoszacego wysokos¢ Kar umownych do wysoko$ci rzeczywiscie
poniesionej szkody i utraconych korzysci”.

W obecnym odwotaniu Odwotujacy dazy nadal do wykreslenia z kl. 8.7 zdania: ,Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do zadania odszkodowania uzupetniajgcego przenoszacego
wysokos¢ kar umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody i utraconych
korzysci”. W uzasadnieniu zarzutow Odwotujacy ponownie wskazuje na nadmierne
obcigzenie wykonawcy ryzykiem i odpowiedzialnoscig za nieterminowe wykonanie prac oraz
utratg dofinansowania, a takze powotuje sie na stan realizacji inwestycji, ktorej zakonczenie
objete jest przedmiotowym postepowaniem. Podsumowujgc, Odwotujacy wskazuje, iz
zmiana w subklauzuli 2.5 w obliczu niedokonania zmiany w subklauzuli 8.7 poprzez
usuniecie mozliwosci dochodzenia odszkodowania uzupetniajacego i utraconych korzysci,
nie odnosi skutku odnosnie ustalonych pierwotnie regut odpowiedzialnosci i ryzyka, jakie
miatby ponie$¢ wykonawca zaméwienia w zwigzku z ryzykiem utraty dotacji unijnej.

Analiza tresci rozpoznawanego obecnie odwotfania prowadzi do wniosku, iz Odwotujacy
powotujac sie na tozsame okolicznos$ci jak przy odwotaniu z dnia 28.02.2014 r., dotyczace
sposobu rozkfadu ciezaru odpowiedzialnosci wykonawcy za wykonanie zamoOwienia w
terminie, dazy do wykreslenia z subklauzuli 8.7 zastrzezenia prawa Zamawiajacego
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego, utrzymanego w brzmieniu niezmienionym po
modyfikacji z dnia 12.03.2014 r.

Poniewaz w chwili rozstrzygania odwotania z dnia 21 marca 2014 r., nie byta znana tres¢
uzasadnienia orzeczenia lzby z dnia 24 marca 2014 r. (sygn. KIO 398/14), ustalenia co do
okolicznosci stanowigcych podstawe rozstrzygniecia skfad orzekajacy, w obecnym sktadzie,
dokonat w oparciu o tre$¢ protokotu z rozprawy prowadzonej w dniu 19 marca 2014 r. Z
protokotu ustalono, iz zaréwno Odwotujacy jak i przystepujacy Salini odnosili sie do

okolicznosci wykreslenia postanowien z klauzuli 2.5 w kontek$cie utrzymanego prawa do



dochodzenia odszkodowania (klauzula 8.7). Powyzsze wskazuje, iz okolicznosci, na ktérych
obecnie Odwotujacy opiera odwotanie byty przedmiotem rozpoznania przed lzbg w sprawie
odwotania o sygn. akt KIO 398/14. Zadnych nowych okolicznosci w tresci rozpoznawanego
odwotania Odwotujacy nie podnosi, ewentualnie wskazuje na nowe zarzuty (naruszenia art.
15, art. 93 ust. 1a ustawy), odnoszac je réwniez do zaktadanego przez Zamawiajacego
ryzyka utraty dotacji unijnej przeznaczonej na finansowanie projektu i niewskazania innego
zrodta finansowania w tym zakresie.

Izba w obecnym skftadzie stoi na stanowisku, iz wniesienie odwotania wobec
zmienionej tresci specyfikacji nie mogto odnies¢ skutku z uwagi na zbieznos¢ okolicznosci
bedacych przedmiotem wczesniejszego rozstrzygniecia przez Izbe, ktéra zobowigzana byta
do uwzglednienia stanu rzeczy ustalonego w postepowaniu odwotawczym wywotanym
odwotaniem z dnia 28.02.2014 r., a wiec uwzgledniajac zakres dokonanej w dniu 12.03.2014
r. modyfikacji (art. 191 ust. 2 ustawy Pzp).

Powyzsze prowadzito do koniecznosci odrzucenia odwotania w oparciu o tre$¢ art.

189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien Publicznych. Do kosztéw postepowania
odwotawczego zaliczono wpis oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego,
stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknigeciem posiedzenia Izby. Na podstawie § 5
ust. 3 i 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 20101 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 3544), majacego zastosowanie
do przedmiotowego odwotania, jako wniesionego po wejsciu w zycie rozporzadzenia i
dotyczacego postepowania wszczetego po 29 stycznia 2010r. (zgodnie z § 7
rozporzadzenia), Izba obcigzyta kosztami postepowania Odwotujacego sie.

Przewodniczacy:



