Sygn. akt: KIO 110/13

WYROK
z dnia 30 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Robert Skrzeszewski

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2013 roku odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2013 roku przez wykonawce
STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie, w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad

reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) Mota-Engil
Central Europe S.A., (2) Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A., z siedzibg dla lidera
w Krakowie zgftaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) Przedsiebiorstwo
Robét Mostowych MOSTY LODZ S.A., (2) BUNTE POLSKA Sp. z o.0., (3) JOHANN
BUNTE Bauunternehmung GmbH & Co. KG, (4) MIRBUD S.A., z siedzibg dla lidera
w Lodzi zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

C. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) Bilfinger Berger
Budownictwo S.A., (2) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0., (3)
Bilfinger Berger Ingenieurbau GmbH, z siedziba dla lidera w Warszawie zgtaszajacych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

D. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Ferrovial
Agroman S.A., (2) BUDIMEX S.A., z siedzibg dla lidera w Warszawie zgfaszajacych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,



E. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) Astaldi S. p. A.
Oddziat w Polsce, (2) Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z o. o., z siedziba
dla lidera w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje wykreslenie w Tomie Il SIWZ ,Warunki Kontraktu” —
Rozdziat 4 ,Warunki Szczegodlne Kontraktu” (Czesc¢ Il) Subklauzula 4.2. w zdaniu ,Przez caty
okres obowigzywania Umowy, Wykonawca zobowigzany jest utrzymacé Zabezpieczenie

Wykonania w wysokosci okreslonej Prawem i Kontraktem” stow ,(...) i Kontraktem”;

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez STRABAG Sp.
z 0.0. z siedzibg Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad w Warszawie na rzecz STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie, 10 kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ztotych, zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccoeeneee
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Uzasadnienie

W dniu 18 stycznia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 i art. 182 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwang w dalszej czesci w ,ustawg
Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca Strabag Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pruszkowie.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu ograniczonego pn. ,Kontynuacja projektowania i budowa odcinka drogi
ekspresowej S8 od rejonu wezta ,Opacz” na terenie gminy Michatowice (z wytaczeniem tego

wezta) do wezta ,Paszkoéw ” i powigzania z drogg krajowg Nr 7 do skrzyzowania z drogg

wojewddzkg Nr 721 w miejscowosci Magdalenka (wraz z weziem ,Paszkow ” i ww.

skrzyzowaniem). Etap | cz.| - odc. wezet ,Opacz" - wezet ,Paszkéw”, Etap Il - odc. wezet

~Janki Mate” - skrzyzowanie z DW 721 przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
UE z dnia 31 marca 2012r., pod Nr 2012/S 64-103681.

Odwotanie wniesiono wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(dalej: SIWZ), to jest na:
1) postanowienie Tom | SIWZ - Rozdziat 2, ,Formularz oferty i Formularze Zatgcznikow
do oferty” - Formularz 2.1. ,Zatacznik do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka: ,Czas na
Ukonczenie”, nr warunku 1.1.3.3. & 8.2. w zakresie dodanego po stowach ,32 miesigce od
daty podpisania Umowy” - postanowienia, w ktérym Zamawiajacy okreslit Czas na
Ukonczenie poprzez wskazanie:
». O m-cy - opracowanie Projektu Budowlanego, 5 m-cy uzyskiwanie decyzji ZRID, 22 m-ce
roboty budowlane wraz z odbiorami oraz uzyskanie decyzji na uzytkowanie.”
2) postanowienie Tom Il SIWZ ,Warunki Kontraktu” - Rozdziat 4 ,Warunki Szczegdlne
Kontraktu (Czes¢ Il) Subklauzula 4.2., w zakresie, w ktorym Zamawiajgcy natozyt na
Wykonawce obowigzek utrzymania Zabezpieczenia Wykonania:
"Przez caly okres obowigzywania Umowy, Wykonawca zobowigzany jest utrzymaé
Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci okreslonej Prawem i Kontraktem"
3) postanowienie Tom Il SIWZ ,Warunki Kontraktu” - Rozdziat 4 ,Warunki Szczegdlne
Kontraktu (Czesc¢ Il) Subklauzula 8.3. Program, w zakresie, w ktéorym przewiduje, ze bez
wzgledu na istniejace okolicznosci:

.InZynier nie zaakceptuje Programu lub jego aktualizacji, jako zgodnych z Kontraktem,
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w ktérym data zakonczenia Robot tacznie z dokonaniem wszelkich formalnosci
przewidzianych w Kontrakcie, w tym w szczegolnosci uzyskanie Pozwolenia na Uzytkowanie
wykracza poza Czas na Ukonczenie lub ktéry sporzadzony zostat z uwzglednieniem
roszczen nierozpatrzonych badz odrzuconych przez Inzyniera lub Zamawiajgcego zgodnie z
Subklauzulg20.1”

Odwotujgcy podnosi, ze wskazane przez niego postanowienia SIWZ naruszajg
nastepujgce przepisy:
1) art. 29 ustawy Pzp, art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ustawy Pzp oraz art.
484 § 1 zdanie drugie kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ustawy Pzp poprzez podanie
w Tomie | SIWZ - Rozdziale 2, ,Formularz oferty i Formularze Zatgcznikéw do oferty” -
Formularzu 2.1. ,Zalgcznik do oferty (Dane Kontraktowe)” w rubryce: ,Czas na Ukohczenie”,
nr warunku 1.1.3.3. & 8.2. termindw na ukonczenie poszczegdlnych prac w sposéb
niejednoznaczny, wewnetrznie sprzeczny i w konsekwencji skutkujagcy mozliwoscig
naliczenia przez Zamawiajagcego dwukrotnie kar umownych Wykonawcy za to samo
zdarzenie;
2) art. 150 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 147 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez natozenie
przez Zamawiajacego na Wykonawce postanowieniem Tom Il SIWZ ,Warunki Kontraktu” -
Rozdziat 4 ,Warunki Szczegodlne Kontraktu (Czes$¢ IlI) Subklauzula 4.2. obowigzku
utrzymania Zabezpieczenia Wykonania w wysokosci 10% przez caty okres obowigzywania
umowy;
3) art. 7 ustawy Pzp, art. 140 ustawy Pzp, art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 139
ustawy Pzp oraz art. 484 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ustawy Pzp poprzez
okreslenie warunkow wykonania umowy z Zamawiajacym, w ktérych Wykonawca nie moze
wykonac¢ zobowigzania w taki sposob, aby nie zostaty mu naliczone kary umowne.

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i:
1) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci postanowienia Tom | SIWZ -
Rozdziat 2, ,Formularz oferty i Formularze Zatgcznikdw do oferty” - Formularz 2.1.
,Zatacznik do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka: ,Czas na Ukonczenie”, nr warunku
1.1.3.3. & 8.2. poprzez wykreslenie stow:
.. 5 m-cy - opracowanie Projektu Budowlanego, 5 m-cy uzyskiwanie decyzji ZRID, 22 m-ce
roboty budowlane wraz z odbiorami oraz uzyskanie decyzji na uzytkowanie”
2) nakazanie Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji tresci postanowienia Tom Il SIWZ
+~Warunki Kontraktu” - Rozdziat 4 ,Warunki Szczegdlne Kontraktu (Czes¢ Il) Subklauzula 4.2.
poprzez wykreslenie stéw:
"Przez caly okres obowigzywania Umowy, Wykonawca zobowigzany jest utrzymaé
Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci okreslonej Prawem i Kontraktem"

3) nakazanie Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji tresci postanowienia Tom Il SIWZ
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+~Warunki Kontraktu” - Rozdziat 4 ,Warunki Szczegolne Kontraktu (Czes¢ Il) Subklauzula 8.3.
Program, poprzez dopisanie do tej Subklauzuli podkreslonego ponizej zwrotu:

.InZynier nie zaakceptuje Programu lub jego aktualizacji jako zgodnych z Kontraktem
w ktérym data zakonczenia Robét tacznie z dokonaniem wszelkich formalnoSci
przewidzianych w Kontrakcie, w tym w szczegolnosci uzyskanie Pozwolenia na Uzytkowanie
wykracza poza Czas na Ukonczenie - z wylaczeniem przypadku w ktérym
przedstawienie przez Wykonawce Programu nieprzekraczajagcego Czasu na
Ukonczenie nie jest mozliwe - lub ktoéry sporzadzony zostal z uwzglednieniem
roszczen nierozpatrzonych badz odrzuconych przez Inzyniera lub Zamawiajacego
zgodnie z Subklauzulg 20.1”

Zamawiajacy w dniu 4 stycznia 2013 roku wystat do Odwotujgcego SIWZ za pomocg
poczty kurierskiej. Oznacza to, ze skfadajgc odwotanie w dniu 18 stycznia 2013 roku
Odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp tj. wnidst
odwotanie w ustawowo wymaganym terminie. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu. Wykonawca uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokos$ci na rachunek
UZP, co oznacza ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych.

Wykazano, ze Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy,
jest podmiotem profesjonalnie dziatajacym na rynku budowlanym, w tym w sektorze
inwestycji infrastrukturalnych realizowanych w trybie ustawy Pzp. Odwotujgcy zostat
zaproszony do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu i zamierza przygotowaé
swojg oferte oraz moze otrzymacé do realizacji zamoéwienie. W przypadku wyboru jako
najkorzystniejszej jego oferty bedzie on zobowigzany do podpisania umowy oraz realizacji
zamodwienia zgodnie z jej warunkami okreslonymi przez Zamawiajacego, chociaz w swojej
tresSci sg one niezgodne z obowigzujacymi przepisami. Jak wskazat Odwotujacy tres¢ SIWZ
narusza zasady zwigzane z prawidlowym prowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stosowaniem zasad okreslonych w Kodeksie cywilnym.

Odnoszac sie do poszczegodlnych postanowien SIWZ, zaskarzonych w petitum
odwotania, Odwotujgcy podnosit, co nastepuje:

Ad 1)

Zamawiajacy w Formularzu 2.1. w Subkalzuli: 1.1.3.3 & 8.2 ,Czas na Ukonczenie”
okreslit termin zakonczenia robo6t na zadaniu: ,32 m - ce od daty podpisania Umowy:
5 m - cy - opracowanie Projektu Budowlanego, 5 m - cy uzyskiwanie decyzji ZRID, 22 m - ce
roboty budowlane wraz z odbiorami oraz uzyskanie decyzji na uzytkowanie. Do czasu
realizacji wlicza sie rowniez okresy zimowe.”

Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy okreslit terminy wykonania tych robét
W sposob sprzeczny z pozostatymi postanowieniami umowy i niejasny. Ponadto okreslenie

terminéw wykonania poszczegélnych robét w sposob: ,:5 m - cy - opracowanie Projektu
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Budowlanego, 5 m - cy uzyskiwanie decyzji ZRID, 22 m - ce roboty budowlane wraz
z odbiorami oraz uzyskanie decyzji na uzytkowanie” jest wadliwe przy uwzglednieniu
terminu, od ktérego nalezy obliczy¢ rozpoczecie biegu w/w okreséw.

Odwotujacy wskazuje, ze:
W Subklauzuli 8.13 Zamawiajacy przewidziat ,Wymagania Minimalnej llosci Wykonania”,
okreslajac, ze Wykonawca jest zobowigzany wykona¢ prace w nastepujacych terminach:
»Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania stanowi wykonanie w terminach:
Kamien Milowy nr 1 - wykonanie (optymalizacja) dokumentacji projektowej w terminie 150
dni od Daty Rozpoczecia. W tym terminie Wykonawca uzyska zatwierdzenie dokumentacji
projektowej zgodnie z Kontraktem oraz w przypadku koniecznym ztozy wniosek o wydanie
niezbednych decyzji administracyjnych. Czas niezbedny do uzyskania decyzji
administracyjnych wskazanych w zdaniu poprzednim nie jest objety zakresem zobowigzan
Wykonawcy opisanych jako Kamien Milowy nr 1, przy czym czas niezbedny do ich
uzyskania wynikajacy z Prawa nie uprawnia Wykonawcy do Przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie oraz zmiany terminu osiggniecia pozostatych Kamieni Milowych okreslonych
w Warunkach Kontraktowych.
Kamien Milowy nr 2 - 30% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej w terminie 12 miesiecy od
Daty Rozpoczecia.”
Biorgc pod uwage zacytowane powyzej postanowienia Subklauzuli 8.13 w zestawieniu
z brzmieniem Subkaluzuli 1.1.3.3. ,Czas na Ukonczenie” nalezy wskazac, ze:
1) postanowienia te sg wewnetrznie sprzeczne, bowiem Zamawiajacy z jednej strony
zobowigzuje Wykonawce do ,opracowania Projektu budowlanego w terminie 5 miesiecy
(1.1.3.3.) z drugiej za$ wskazuje, ze wykonanie (optymalizacja) dokumentacji projektowe;
ma nastgpi¢ w terminie 150 dni od Daty Rozpoczecia. Odwotujgcy wskazuje, ze termin ,5
miesiecy” nie jest tozsamy w terminem ,,150 dni”.
2) oznaczenie termindw na Subklauzuli 1.1.3.3. jest niejasne dla Wykonawcy, bowiem
nie sposob jednoznacznie okresli¢, jaki charakter majg wprowadzone terminy w Subklauzuli
1.1.3.3. Nie wiadomo bowiem, czy Wykonawca powinien je traktowacC jako ,odcinki”
w rozumieniu kontraktowym (cho¢ nie sg one zawarte w wierszu Subklauzuli 1.1.5.6.), czy
moze nalezy je uzna¢ za kamienie milowe, chociaz nie zostaty one okreslone w Subklauzuli
8.13. Odwotujacy podnosi, ze takze sam Zamawiajacy w Rozdziale 4 Warunki Szczegdlne
Kontraktu (Czes$¢ 1) w Subklauzule 1.1 Definicje w Dodatkowej Subklauzuli 1.1.3.11
~Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania (Kamien Milowy) wskazat, ze oznacza ona ,wartos¢
lub zakresy prac lub Robét jakie jest zobowigzany wykonaé Wykonawca w terminie
ustalonym w Zatgczniku do Ofert - Dane Kontraktowe”. Skoro tak, rowniez w Zatgczniku do
oferty - Dane Kontraktowe zawarte sg zaskarzone postanowienia, pomimo ze nie sg wprost

nazwane kamieniami milowymi.



Odwotujgcy wskazuje, ze kwestia termindw zakonczenia robét w Czasie na
Ukonczenie oraz w terminach wyznaczonych kamieni milowych jest nader istotna dla
kazdego Wykonawcy. Niedotrzymanie terminéw umownych jest rdéwnoznaczne
z naliczeniem bardzo wysokich kar umownych. Jezeli Zamawiajacy bedzie traktowat terminy
z Subklauzuli 1.1.3.3. jako kamienie milowe Wykonawca bedzie ponosit kare umowng na
podstawie Subklauzuli 8.7. pkt (c) oraz jednoczesnie za przekroczenie Czasu ha
Ukonczenie na podstawie Subklauzuli 8.7. pkt (a).

Odwotujacy podnosi ponadto, ze Zamawiajacy w sposéb nieprawidtowy okre$lit
terminy wykonania poszczegélnych robot wskazujac, ze majg one by¢ wykonane: ,5 m-cy -
opracowanie Projektu Budowlanego, 5 m-cy uzyskiwanie decyzji ZRID, 22 m-ce roboty
budowlane wraz z odbiorami oraz uzyskanie decyzji na uzytkowanie”.

W ocenie Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy okreslit termin na wykonanie
wszystkich prac, jako 32 miesigce od daty podpisania Umowy, réwniez terminy ,posrednie”
nalezatoby liczy¢ od tej daty. W takim przypadku powinny one zostaé¢ okreslone przez
Zamawiajgcego odpowiednio na 5, 10 i 32 miesigce, a nie 5, 5 i 22 miesigce. Przy uznaniu,
ze Zamawiajacy w sposob prawidtowy wskazat te terminy, to jezeli Wykonawca wykona
projekt w terminie 2 miesiecy, to bedzie mozliwa interpretacja, ze skréceniu ulegt takze
termin wykonania zadania o 2 miesigce. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze potwierdza, ze
zapisy te sg niejednoznaczne i wprowadzajg mozliwos¢ odmiennej interpretaciji przez Strony
Umowy.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy wskazuje, ze zaskarzone postanowienie
narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zobowigzany jest to opisania przedmiotu
zamodwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, czego nie uczynit Zamawiajacy okreslajagc w sposob niejasny dla
Wykonawcy termin wykonania zamowienia. Ponadto w przy obecnych niejednoznacznych
zapisach warunkéw umownych kary umowne bedg przystugiwaty Zamawiajgcemu dwa razy
to samo zaniechanie / dziatanie Wykonawcy. Jak wskazano powyzej Zamawiajacy bedzie
uprawniony do zadania zaptaty kar, raz za opodznienie w zakonhczeniu robdt, drugi za
niedotrzymanie kamienia milowego. W ocenie zaskarzone postanowienia naruszajg takze
art. 484 § 1 zdanie 2 kodeksu cywilnego. Zgodnie bowiem z powotanym przepisem przy
zastosowaniu kar umownych Zamawiajacy moze zadac - jezeli strony tak postanowity -
odszkodowania przewyzszajacego wysokos¢ zastrzezonej kary, ale nie drugiej kary
umownej za to samo zdarzenie.

W ocenie Odwotujacego postanowienia naruszajg takze art. 353" kodeksu cywilnego,
bowiem o ile strony mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug uznania, to tres¢ tego stosunku
lub cel nie mogg sprzeciwia¢ sie naturze zawartej umowy. Istotng czescig zobowigzania

Wykonawcy jest wykonanie umowy w terminie, a zatem niezbedne jest takie oznaczenie



tego terminu, aby mozliwe byto ustalenie przez Wykonawce cigzgcego na nim obowigzku.
Ad 2)

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z tredcig Subklauzuli 4.2. ,Szczegdlnych
Warunkéw Kontraktu (Czes¢ 1) Zamawiajgcy natozyt na Wykonawcdéw obowigzek
utrzymania Zabezpieczenia Wykonania: "Przez caty okres obowigzywania Umowy,
Wykonawca zobowigzany jest utrzymac¢ Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci okreslonej
Prawem i Kontraktem"

Jednoczesnie w Tomie | SIWZ - Rozdziat 2, ,Formularz oferty i Formularze
Zatgcznikow do oferty” - Formularz 2.1. ,Zatgcznik do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka:
.Zabezpieczenie Wykonania”, nr warunku 4.2. wskazat obowigzek Wykonawcy do udzielenia
tego zabezpieczenia w wysokosci: ,10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej brutto”.

Odwotujgcy podnosi, ze tres¢ Subklauzuli 4.2. zgodnie, z ktérg Wykonawca bedzie
zobowigzany do utrzymania Zabezpieczenia Wykonania w wysoko$ci 10% przez caty czas
obowigzywania umowy narusza przepisy ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 147 ust. 1 i 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktére stuzy pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. W mys| art. 150 ust. 2 ustawy Pzp
zabezpieczenie to ustala sie w wysokosci od 2 % do 10 % ceny catkowitej podanej w ofercie
albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego
Z umowy.

Zatem zgodnie z celem udzielanego zabezpieczenia oraz uwzgledniajgc powyzsze
przepisy ustawy Pzp, Zamawiajacy nie moze zadaé od Wykonawcy zabezpieczenia
przewyzszajgcego 10% wartosci zamowienia brutto. Ustawodawca wprowadzit bowiem limit
(do 10% wartosci zamowienia brutto) kwoty, z ktérej Zamawiajacy moze pokrywac swoje
roszczenia z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy z udzielonego
zabezpieczenia. Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony zatem do
zobowigzania Wykonawcy utrzymania zabezpieczenia w tej wysokosci, na przykfad
w sytuacji gdy Zamawiajacy pokryje czeSciq zabezpieczenia swojg szkode.
W przedmiotowym postepowaniu tres¢ umowy powoduje, ze Wykonawca zobowigzany jest
do utrzymania Zabezpieczenia Wykonania w wysoko$ci 10% przez caty czas
obowigzywania umowy - bez wzgledu czy Zamawiajacy skorzysta z udzielonego
zabezpieczenia.

Odwotujacy wskazuje, ze takze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 14
sierpnia 2012 roku, sygn. akt: 1529/12; 1535/12; 1546/12, stwierdzita, ze:
~okoro ustawodawca z jednej strony przewidziat pokrywanie roszczen zamawiajgcego
z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a z drugiej wprowadzit ustawowe

ograniczenie takiego zabezpieczenia, to w ocenie Izby brak jest podstaw do przyjecia, ze
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ustawodawca zezwolit na podwyzszanie zabezpieczenia ponad limit ustawowy w kazdym
przypadku, gdy zamawiajacy pokryt czescig zabezpieczenia swojg szkode. Sprzeciwia sie
takiemu rozumieniu jednoznaczna tres¢ art. 150 ust. 2 ustawy, a takze cel ustanowienia
zabezpieczenia. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zabezpieczenie ma stuzy¢ pokryciu roszczen
z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, ustawodawca nie wskazat, ze
roszczenia te majg by¢ niesporne, wymagalne, czy stwierdzone prawomocnym wyrokiem
sadowym. Tym samym zamawiajagcy ma prawo potracenia roszczeh z zabezpieczenia
nawet, gdy jest ono sporne. Skoro tak, to zaktadajac racjonalnosé ustawodawcy, w ustawie
w art. 150 ust. 2 ustawy zostat okreslony limit pokrywania z zabezpieczenia roszczen
zamawiajgcego. ”

Ponadto w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012r., sygn. akt: KIO 2211/12, KIO

2212/12, KIO 2223/12 i KIO 2224/12 Krajowa lzba Odwotawcza, rozstrzygajgc identyczny
zapis umowny, zastrzezony przez tego samego Zamawiajgcego uznata, ze:
L~Stwierdzony wymaog utrzymania przez wykonawce Zabezpieczenia wykonania w wysokosci
10% przez caty okres realizacji umowy jest niezgodny z art. 150 ust. 2 ustawy Pzp. Art. 150
ust. 2 ustawy ustala maksymalng wysokos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w wysokosci 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy. Przepis ten nalezy czyta¢ przez
pryzmat celu zabezpieczenia, jaki okreslit ustawodawca w art. 147 ust. 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem, zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen zamawiajgcego z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Wobec powyzszego, skoro
ustawodawca z jednej strony przewidziat pokrywanie roszczenh zamawiajgcego
z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a z drugiej wprowadzit ustawowe
ograniczenie takiego zabezpieczenia, to brak jest podstaw do przyjecia, ze uprawnione jest
podwyzszanie zabezpieczenia ponad limit ustawowy w przypadku, gdy zamawiajgcy pokryt
czedcig zabezpieczenia swoja szkode. Takiej interpretacji ww. przepisdow sprzeciwia sie
tres¢ art. 150 ust. 2 ustawy, a takze cel ustanawiania zabezpieczenia.”

Majac na uwadze przedstawione argumenty, Odwotujacy zarzuca, ze zaskarzone
postanowienie jest niezgodne z art. 150 ust. 2 ustawy PzpP i art., 147 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
Ad3)

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z Subklauzulg 8.3. ,Program” Wykonawca jest
zobowigzany do przedkfadania aktualizacji Programu w kazdej sytuacji, kiedy Program
stanie sie niespdéjny z faktycznym postepem prac lub robét. Obowigzkiem Wykonawcy jest
zatem przedstawienie zawsze Programu - zgodnego ze stanem rzeczywistym.

Jednoczesnie zgodnie z dalszg trescig w/w Subklauzuli:

.Inzynier nie zaakceptuje Programu lub jego aktualizacji, jako zgodnych z Kontraktem

w ktorym data zakonczenia Robét fgcznie z dokonaniem wszelkich formalnosci
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przewidzianych w Kontrakcie, w tym w szczegdlnosci uzyskanie Pozwolenia na
Uzytkowanie wykracza poza Czas na Ukonczenie Ilub ktéry sporzadzony zostat
z uwzglednieniem roszczen nierozpatrzonych badz odrzuconych przez Inzyniera lub
Zamawiajgcego zgodnie z Subklauzulg 20.1”

Zamawiajacy wskazuje ponadto, ze ,Jezeli w jakimkolwiek momencie Inzynier da
Wykonawcy powiadomienie, ze Program (w podanym zakresie) lub jego aktualizacja nie
zgadza sie z wymaganiami okreslonymi Kontraktem, a w ocenie Inzyniera ztozenie takiego
Programu jest mozliwe, to po uwzglednieniu uwag Inzyniera, Wykonawca w terminie
okreslonym przez Inzyniera, przedtozy Inzynierowi zaktualizowany Program. Dotyczy to
réwniez sytuacji, gdy Program lub jego aktualizacja nie jest w ocenie Inzyniera lub
Zamawiajgcego spojny z faktycznym postepem pracy, Robét oraz przyjetymi przez
Wykonawce zatozeniami.”

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z Subklauzulg 8.7. pkt (d) Wykonawca bedzie
zobowigzany do zaptaty na rzecz Zamawiajacego kary umownej ,za nieprzedtuzenie lub
przekroczenie terminu przedtozenia lub nieuwzglednienie uwag Inzyniera do: Programu lub
jego aktualizacji (Subklauzula 8.3. i Subklauzula 8.6), raportu (Subklauzula 4.21), z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 5000 PLN (pie¢ tysiecy ziotych), za kazdy
dzien zwioki.

Majac na uwadze powyzsze postanowienia umowne, Odwotujacy podnosi, ze
w przypadku opéznienia w wykonywaniu robét - gdy nie bedzie ponosit za to opdznienie
odpowiedzialnosci - to przedktadajac Inzynierowi Program zgodny z rzeczywistoscig
i uwzgledniajacy obiektywne mozliwosci wykonania robdt - nie bedzie on zaakceptowany
przez Inzyniera - jako niezgodny z Kontraktem, co jednocze$nie bedzie rodzito po stronie
wykonawcy obowigzek zaptaty kary umownej. Wykonawca bedzie zatem zobowigzany do
uiszczenia kary umownej, pomimo ze ztozy Program zgody z jednej strony z natozonymi na
niego obowigzkiem aktualizacji Programu zgodnie z faktycznym postepem prac lub Robdt,
ktory jednoczes$nie nie moze zosta¢ zaakceptowany - jako z tym Kontraktem niezgodny.

Zdaniem Odwotujgcego zaskarzone postanowienie stanowi naruszenia art. 7 ustawy
Pzp, art. 140 ustawy Pzp, art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ustawy Pzp oraz art.
484 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ustawy Pzp bowiem okres$lenia takie zasady
wykonania Umowy z Zamawiajgcym, zgodnie z ktérymi Wykonawca nie moze wykonaé
zobowigzania w taki sposdb, aby nie zostaty mu naliczone kary umowne.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy wnosit jak w petitum.

W dniu 23 stycznia 2013 roku Zamawiajgcy powiadomit pozostatych wykonawcéow
bioracych udziat w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego o wniesieniu

odwotania.
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W dniu 25 stycznia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosili:

1) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia — konsorcium Astaldi

S.p.A. z siedzibg w Rzymie we Wiloszech oraz Przedsiebiorstwo Budowy Dréq i Mostéow

Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim.

Przystgpienie ztozono z zachowaniem 3-dniowego terminu liczonego od dnia otrzymania
kopii odwotania od Zamawiajgcego. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
i Odwotujgcemu.

Przystepujacy wskazat, ze legitymuje sie interesem w zgtoszeniu bowiem
Zamawiajacy w dniu 04.01.2013 r. zaprosit go, po przeprowadzonej kwalifikacji, do ztozenia
oferty i przekazat mu SIWZ. Interes Przystepujacego materializuje sie zatem w tym, iz
uwzglednienie zarzutdw oraz zgdan Odwolujgcego spowoduje, ze Zamawiajacy
przeprowadzi postepowanie poprawnie, z poszanowaniem zasady rownego traktowania
i uczciwej konkurencji, co umozliwi Przystepujgcemu ubieganie sie o uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia.

Majac powyzsze na wzgledzie Przystepujacy wnosi o uznanie odwofania jako
zasadnego.

Co do zarzutu pierwszego z odwotania podniesiono, ze Odwotlujagcy ma racje
twierdzac, ze ustalone terminy ,sgq wewnetrznie sprzeczne, bowiem Zamawiajacy z jednej
strony zobowigzuje Wykonawce do ,opracowania Projektu budowlanego w terminie 5
miesiecy (1.1.3.3.) z drugiej zas wskazuje, ze wykonanie (optymalizacja) dokumentaciji
projektowej ma nastgpi¢ w terminie 150 dni od Daty Rozpoczecia oraz, ze termin ,5
miesiecy" nie jest tozsamy w terminem ,150 dni" oraz ,nie sposob jednoznacznie okreslic,
jaki charakter maja wprowadzone terminy (...). Nie wiadomo bowiem, czy Wykonawca
powinien je traktowac¢ jako ,odcinki" w rozumieniu kontraktowym (...) czy moze nalezy je
uzna¢ za kamienie milowe, chociaz nie zostaty one okreslone w Subklauzuli 8.13." Ponadto
Jezeli terminy z Subklauzuli 1.1.3.3. nalezy traktowac jako kamienie milowe, to Wykonawca
bedzie ponosit kare umowng na podstawie Subklauzuli 8.7. lit. (c) oraz jednoczesnie za
przekroczenie Czasu na Ukonczenie na podstawie Subklauzuli 8.7. lit. (a)."

Przystepujacy zgadza sie ze zdaniem Odwotujgcego, ze dodatkowe okreslenie
terminu zakonczenia robét w przedstawiony sposéb jest mylace i moze byé rozumiane jako
sprzeczne z innymi postanowieniami projektu umowy oraz ,wadliwe przy uwzglednieniu
terminu, od ktérego nalezy obliczy¢ rozpoczecie biegu w/w okresow."

Skoro bowiem Zamawiajgcy okreslit termin na wykonanie wszystkich prac jako 32
miesigce od daty podpisania Umowy, to rowniez terminy ,posrednie" powinny by¢ liczone od
tej daty. Zatem powinny one zosta¢ okre$lone odpowiednio na 5, 10 i 32 miesigce, a nie 5, 5

i 22 miesigce. Racje ma Odwotujacy twierdzac, ze moze to powodowaé sytuacje, w ktorej
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jezeli Wykonawca wykona projekt w terminie np. 2 miesiecy, to ,bedzie mozliwa
interpretacja, ze skroceniu ulegt takze termin wykonania zadania o 2 miesigce".

Okreslenie w sposdb precyzyjny termindw ma olbrzymie znaczenie ze wzgledu na
wysokie kary umowne za ich niedotrzymanie. Zatem brak tej precyzji nalezy uznac¢ za
naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem Zamawiajgcy zobowigzany jest to opisania
przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, czego nie uczynit okreslajgc w sposdb opisany wyzej
termin wykonania zamdéwienia.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze przy tak sformutowanych wymaganiach dotyczacych
terminu realizacji i termindw posrednich kary umowne bedg mogty by¢ naliczone Wykonawcy
przez Zamawiajgcego co najmniej dwa razy za to samo zaniechanie lub dziatanie, raz za
niedotrzymanie terminu zakonczenia robét, drugi raz za niedotrzymanie kamienia milowego.
W ocenie Odwotujgcego ,zaskarzone postanowienia naruszajg (...) art. 484 § 1 zdanie 2
kodeksu cywilnego. Zgodnie bowiem z powoftanym przepisem przy zastosowaniu kar
umownych Zamawiajgcy moze zada¢ - jezeli strony tak postanowity - odszkodowania
przewyzszajacego wysokos¢ zastrzezonej kary, ale nie drugiej kary umownej za to samo
zdarzenie (...) a takze art. 353" kodeksu cywilnego, bowiem o ile strony moga utozyé
stosunek prawny wedtug uznania, to tres¢ tego stosunku lub cel nie mogg sprzeciwia¢ sie
naturze zawartej umowy. Istotng czescig zobowigzania Wykonawcy jest wykonanie umowy
w terminie, a zatem niezbedne jest takie oznaczenie tego terminu, aby mozliwe byto
ustalenie przez Wykonawce cigzacego na nim obowigzku."

Przystepujacy zatem zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego w tej sprawie.

Odnosnie drugiego zarzutu wskazano, ze Przystepujacy zgadza sie z opinig
Odwotujgcego, ze tres¢ zakwestionowanych przepiséw wskazuje jednoznacznie, Zze
Zamawiajacy nie moze zgda¢ od Wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
przewyzszajgcego 10%o0 wartosci zamowienia brutto. Jest to maksymalna wprowadzona
przez Ustawodawce wysoko$¢ kwoty, ktorej wniesienia moze wymagaé Zamawiajgcy
i z ktérej mogg zostaé pokryte roszczenia Zamawiajgcego z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez Wykonawce. Zamawiajacy nie ma zatem prawa do
zobowigzania Wykonawcy do utrzymywania zabezpieczenia na poziomie 10%>
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe] brutto. Gdyby faktycznie w trakcie realizacji umowy
Zamawiajacy pokryt swojg szkode spowodowang nienalezytym wykonaniem umowy
z zabezpieczenia, to na mocy Subklauzuli 4.2. Wykonawca miatby obowigzek brakujgca
kwote zabezpieczenia uzupetni¢, a to spowodowatoby, ze faktycznie wniesione przez
Wykonawce zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przekroczytoby wymagang
w SIWZ kwote, czyli w analizowanym przypadku przekroczytoby 10% Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej. Nie ma znaczenia, ze by¢ moze Zamawiajacy nie skorzysta z wniesionego
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przez Wykonawce zabezpieczenia i faktycznie ta wartos¢ nie zostanie przekroczona.
Potencjalnie taka mozliwos¢ istnieje. Przystepujgcy zatem zgadza sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego w tej sprawie.

W przypadku trzeciego z zarzutéw, Przystepujacy zgadza sie z opinig Odwotujgcego,
ze z tresci umowy wynika z jednej strony obowigzek Wykonawcy do przedstawienia
Programu, ktdéry zawsze musi by¢é zgodny ze stanem rzeczywistym, z drugiej zas strony
w przypadku ewentualnego niezawinionego przez Wykonawce opéznienia w wykonywaniu
Robot i przedstawienia Inzynierowi Programu zgodnego =z rzeczywistoscig, czyli
uwzgledniajagcego obiektywne mozliwosci wykonania robot, nalezy przewidywac, ze
Program, jako niezgodny z Kontraktem, nie bedzie zaakceptowany przez Inzyniera. Bedzie
to powodowac konsekwencje w postaci obowigzku zaptaty kary umownej. Jezeli w danych
okolicznosciach nie bedzie juz w ogole mozliwe ztozenie Programu zgodnego z Kontraktem,
to uznac nalezy, ze od pewnego momentu do kohca realizacji Kontraktu Zamawiajacy bedzie
naliczat 5 000 PLN dziennie kary umowne;.

2) Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum - Bilfinger

Berger Budownictwo S.A. (Lider) z siedzibg w Warszawie; Przedsiebiorstwo Ustug

Technicznych INTERCOR Sp. z o.0. (Partner) z siedzibg w Zawierciu; Bilfinger Berger

Ingenieurbau GmbH (Partner) z siedzibg w Wiesbaden, Federalna Republika Niemiec

Przystapienie ztozono z zachowaniem 3-dniowego terminu liczonego od dnia otrzymania
kopii odwotania od Zamawiajgcego. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
i Odwotujgcemu.

Przystepujacy, jako podmiot profesjonalny branzy budowlanej, realizujgcy szereg
publicznych inwestycji infrastrukturalnych, posiada interes prawny w uzyskaniu korzystnego
dla Odwotujgcego rozstrzygniecia w zakresie zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego
w odwotaniu, poniewaz réwniez w ocenie Przystepujacego - wskutek uksztattowania przez
Zamawiajgcego tresci SIWZ, w tym Warunkéw Szczegdinych Kontraktu (dalej ,WSK")
stanowigcych jej integralng czes¢, w sposdb sprzeczny z przepisami powszechnie
obowigzujagcego prawa - watpliwg stata sie mozliwosé ztozenia przez Wykonawce
w przedmiotowym postepowaniu poprawnej, prawidtowo skalkulowanej Oferty.

Uwzglednienie odwotania wniesionego przez Odwolujgcego stworzy i dla
Przystepujagcego Wykonawcy szanse ziozenia zgodnej z prawem i wymaganiami
Zamawiajgcego Oferty, co w efekcie pozwoli Przystepujgcemu ubiegaé sie o uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia.

Przystepujacy popiera zarzuty podniesione przez Odwotujgcego w odwotaniu,
a dotyczace uksztaltowania postanowien SIWZ — WSK.

W ocenie Przystepujacego, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego Zamawiajacy
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dopuscit sie naruszenia przepiséw prawa poprzez uksztattowanie SIWZ - WSK w sposob
sprzeczny z naturg stosunku obligacyjnego, powodujac tym samym razacg nierownowage
pomiedzy stronami w zakresie ich praw i obowigzkéw cywilnoprawnych. SIWZ - WSK
w pierwotnym ksztalcie przedstawionym przez Zamawiajgcego rodzg po stronie Wykonawcy
m.in. ryzyko podwojnej zaptaty kar umownych naliczanych za niedotrzymanie tych samych
termindw umownych. Pozostawienie zaskarzonych postanowien SIWZ - WSK bez zmian
wnioskowanych w odwotaniu stwarza wrecz nieuchronno$¢ obcigzenia Wykonawcy karami
umownymi przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc, Przystepujacy wnosit o uwzglednienie zarzutow Odwotujacego
sformutowanych w przedmiotowym odwotaniu oraz wnosi o jego uwzglednienie w catosci.

3) Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum -

Ferrovial Agroman S.A. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii (Partner); BUDIMEX S.A.

z siedzibg w Warszawie (Lider).

Przystgpienie ztozono z zachowaniem 3-dniowego terminu liczonego od dnia otrzymania
kopii odwotania od Zamawiajgcego. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
i Odwotujgcemu.

Przystepujacy wskazat, ze posiada interes w rozumieniu przepisu art. 185 ust. 2i 3
ustawy Pzp, tj. posiada interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc
strony, do ktoérej przystepuje (Odwotujgcego). Przystepujacy wykonawcy, wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia sg wykonawcami zaproszonymi do
ztozenia oferty. Odwotujgcy wniost odwotanie na postanowienia SIWZ, przekazane
wszystkim wykonawcom, ktérzy zostali zaproszeni do skfadania ofert. Przystepujacy
podziela stanowisko i argumentacje Odwotujacego zawarte w przedmiotowym odwotaniu.
Uwzglednienie wnioskéw zawartych w odwotaniu w bezposredni sposéb wptynie na
przygotowanie oferty przez Przystepujacego (poprzez wyeliminowanie postanowien SIWZ
rodzacych ryzyka). W przypadku wyboru jego oferty przez Zamawiajgcego Przystepujacy
bedzie zmuszony realizowa¢ umowe (w sprawie przedmiotowego zamodwienia) sprzeczng
z obowigzujacymi przepisami, w sytuacji, gdy przedmiotowe odwotanie nie zostanie
uwzglednione.

Przystepujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci.

4) Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie _zamowienia - konsorcjum -
Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,MOSTY-tODZ" S.A. (Lider) z siedzibg w todzi; BUNTE
POLSKA Spotka z o.0. (Partner) z siedzibg w Warszawie ; JOHANN BUNTE
Bauuntemehmung GmbH & Co. KG (Partner) z siedzibg w Papenburgu, Niemcy; MIRBUD

S.A. (Partner) z siedzibg w Skierniewicach.
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Przystgpienie ztozono z zachowaniem 3-dniowego terminu liczonego od dnia otrzymania
kopii odwotania od Zamawiajgcego. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
i Odwotujgcemu.

Przystepujacy wskazat, Zze posiada interes w pozytywnym rozpoznaniu wniesionego
przez Strabag Sp. z 0.0. odwotania, poniewaz jako podmiot posiadajgcy odpowiednig wiedze
i doswiadczenie oraz w petni zdolny do realizacji zaméwienia, poprzez niezgodnie
z przepisami prawa uksztattowanie przez Zamawiajgcego tresci SIWZ w zakresie
Szczegdélnych Warunkow Kontraktu, zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia racjonalnej
i poprawnej Oferty, a w konsekwencji potencjalnie réwniez zawarcia umowy
z Zamawiajgcym, co skutkuje mozliwoscig poniesienia przez niego szkody. Wadliwe
sformutowanie Szczegolnych Warunkéw Kontraktu powoduje nierdbwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego i narusza zasady uczciwej konkurencji. Podpisanie umowy
z Zamawiajacym w jej obecnym brzmieniu naraza Przystepujagcego na szkode w skutek
zawarcia w niej zapisOw niezgodnych z obowigzujacymi przepisami prawa. Powyzsze
rozumienie ,interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci doznania szkody" jest zgodne
ze stanowiskiem zaprezentowanym w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych

opublikowanej na stronie internetowej UZP (www.uzp.gov.pl), dotyczacej konstrukcji srodkow

ochrony prawnej po nowelizacji ustawy, ktéra weszta w zycie z dniem 29 stycznia 2010 r.

Przystepujacy wnosit o uwzglednienie odwotania wniesionego przez Wykonawce -
Strabag Sp. z 0.0. oraz popierat wszelkie zawarte w nim zarzuty oraz wnioski co do
rozstrzygniecia odwotania.

Przystepujacy pragnie podkresli¢, ze mimo iz Zamawiajacy ma wynikajgce z art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp prawo do ksztattowania warunkéw umownych, to nie ma prawa do
ksztattowania ich w sposéb catkowicie dowolny. Jest w powyzszym uprawnieniu ograniczony
zarowno obowigzujgcymi przepisami jak i wolg drugiej strony umowy, czyli wykonawcy, ktory
moze mie¢ wplyw na jej treS¢ m. in. poprzez zadawanie pytan do SIWZ czy wnoszenie
srodkéw ochrony prawnej. Warto podkredli¢, ze art. 5 kodeksu cywilnego wyraznie wskazuje
iz. ,Nie mozna czyni¢ ze swojego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspoizycia spotecznego, takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony".

Nalezy podkresli¢, iz wszystkie kwestionowane przez Odwotujgcego zapisy SIWZ
naruszajg przepisy ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego i jako takie powinny zostaé
wyeliminowane badz skorygowane zgodnie z wskazaniami zawartymi w tresci odwofania.

5) Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum - Mota-

Engil Central Europe SA z siedzibg w_ Krakowie (Lider); Mota-Engil, Engenharia

e Construcao, SA, z siedzibg w Amarante w Portugalii.
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Przystgpienie ztozono z zachowaniem 3-dniowego terminu liczonego od dnia otrzymania
kopii odwotania od Zamawiajgcego. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
i Odwotujgcemu.

Przystepujacy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposOb nieprecyzyjny
i wewnetrznie sprzeczny, czym naruszyt art. 29 ustawy Pzp. Postanowienia SIWZ odnoszace
sie do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy naruszajg art. 147 ustawy Pzp.
Uzaleznienie obowigzku zaptaty kary umownej od subiektywnej oceny aktualizacji Programu
przez Inzyniera narusza art. 7 ustawy Pzp i art. 353" kc.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego posiada interes prawny we
whniesieniu niniejszego przystgpienia, wskazujac iz w interesie Przystepujacego jest aby
odwotanie, zostalo rozstrzygniete na korzys¢ Odwotujgcego tj. aby zostato w catosci
uwzglednione. Przystepujacy zostat przez Zamawiajgcego zaproszony do skfadania ofert
i zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu. Utrzymanie obecnej tresci SIWZ
przy oddaleniu wnioskéw odwotania, spowoduje iz w razie wybrania oferty Przystepujacego,
bedzie on zobligowany do zawarcia umowy, ktorej tres¢ bedzie, z pokrzywdzeniem interesu
prawnego Przystepujacego, naruszata przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i kodeksu cywilnego.

Zamawiajacy nie przedstawit stanowiska pisemnego, badz tez ustnego na rozprawie,
poniewaz prawidtowo zawiadomiony o terminie posiedzenia i rozprawy przed lzbg, na

powyzsze nie przybyt.

Na podstawie zebraneqo materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ przekazanej

wykonawcom w_postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego, stanowisk

i_oswiadczen stron i uczestnikdéw postepowania zaprezentowanych pisemnie i ustnie

w toku rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, iz nie zostaty spetnione przestanki odrzucenia
odwotania okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera brakéw formalnych

oraz uiszczono od niego wpis, a wiec mogto zostaé merytorycznie rozpoznane na rozprawie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w korzystaniu ze Srodkéw
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy bowiem przyjac,
iz kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada
interes w jego uzyskaniu na etapie po ocenie wnioskow a przed ztozeniem ofert. Na etapie
ksztattowania zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i postanowien

przysztego kontraktu taczacego strony, brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia
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konkretnej szkody, ktérg wykonawca moze poniesé. Wystarczajace jest zatem wskazanie na
naruszenie przepisow prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia
dostepu do zamowienia lub spowodowania konieczno$ci ubiegania sie o zamowienie
niezgodnie z prawem, w tym zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig podano stan faktyczny sprawy
zaistnialy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia z uwzglednieniem zapisow
przysztych warunkéw kontraktowych i prawidlowo zaprezentowano dokonane przez
Zamawiajgcego czynnos$ci w postepowaniu.

W zwigzku z tak ustalonym stanem faktycznym, skifad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej uznat, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, poniewaz potwierdzit sie

jeden z zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Uwzgledniono zarzut dotyczacy wymagania przez Zamawiajgcego utrzymywania
przez caty okres obowigzywania umowy zabezpieczenie wykonania w wysokosci okreslonej
Prawem i Kontraktem, a wiec zarzut naruszenia postanowien art. 150 ust. 2 ustawy Pzp

w zw. z art. 147 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Art. 150 ust. 2 ustawy Pzp ustala maksymalng wysokos$¢ zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w wysokosci 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej
wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego z umowy. Celem
zabezpieczenia, okreslonym przez ustawodawce w art. 147 ust. 2 ustawy Pzp jest
zabezpieczenie pokrycia ewentualnych roszczen zamawiajgcego z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy. Ustawodawca zatem z jednej strony przewidziat
pokrywanie roszczen zamawiajgcego z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
a z drugiej wprowadzit ustawowe ograniczenie takiego zabezpieczenia do wysokosci 10%.
Brak jest wobec tego podstaw do przyjecia, ze uprawnione i mozliwe jest podwyzszanie
zabezpieczenia ponad limit ustawowy w przypadku, gdy zamawiajacy pokryt czescig
zabezpieczenia swojg szkode. Takiej interpretacji wymienionych przepisow sprzeciwia sie
tres¢ art. 150 ust. 2 ustawy Pzp, a takze cel ustanawiania zabezpieczenia. Za taki stojacy
w opozycji do przepisbw ustawy Pzp uznano zapis warunkéw kontraktowych
w postepowaniu wymagajgcy od wykonawcy, zgodnie z subklauzulg 4.2., aby ,Przez caty
okres obowigzywania Umowy, Wykonawca zobowigzany jest utrzymac¢ Zabezpieczenie

Wykonania w wysokosci okreslonej Prawem i Kontraktem.”

Jednakze, biorgc pod uwage okolicznos¢, ze Izba nie jest zwigzana zadaniem

Odwotujgcego wyartykutowanym w odwofaniu, uznano zadanie usuniecia zapisu w catosci
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za daleko idgce, a za wystarczajgce uznano usuniecie z powyzszego zadania stow
. Kontraktem”. Oznacza to, iz wykonawca zobowigzany bedzie do wniesienia przed
zawarciem umowy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci przewidzianej
przez Zamawiajgcego, tj. 10%, a nawet w przypadku zmniejszeniu kwoty w tracie realizacji
umowy poprzez dokonane potracenia przez Zamawiajacego swojej szkody, wykonawca nie
bedzie zobowigzany do uzupetniania kwoty do ponownego osiggniecia limitu 10%. Z drugiej
strony istnienie limitu zabezpieczenia nie ogranicza Zamawiajgcego w dochodzeniu jego

uzasadnionych roszczen przekraczajgcych kwote zabezpieczenia na zasadach ogdlnych.

W pozostatej czesci zarzutow podniesionych w odwotaniu nie uwzgledniono.

Odnosnie zarzutu pierwszego, stwierdzono, iz nawet jezeli argumentacja
przedstawiona przez Odwotujgcego byta zasadna, za niezasadne uznano zadanie
wykres$lenia w cafosci zapisow subklauzuli 1.1.3.3 warunkéw kontraktowych dotyczacych
terminéw realizacji zadania.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujacym, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest to opisania
przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, w tym takze postanowien dotyczacych terminow
wykonywania poszczegolnych etapoéw prac. Zgodzi¢ sie rowniez nalezy z twierdzeniami, ze
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu tego nie uczynit, nie wykonat powyzszego
zatozenia w sposob prawidlowy, okreslajagc w sposéb niejasny dla wykonawcy termin
wykonania zamowienia przez wprowadzenie réznych okredlen dla tozsamych pojec,
np. w jednym miejscu postanowien kontraktowych postugujac sie stwierdzeniem ,:5 m - cy -
opracowanie Projektu Budowlanego, 5 m - cy uzyskiwanie decyzji ZRID, 22 m - ce roboty
budowlane wraz z odbiorami oraz uzyskanie decyzji na uzytkowanie”, w innym natomiast
wskazujgc ,wykonanie (optymalizacja) dokumentacji projektowej w terminie 150 dni od Daty
Rozpoczecia®.

Mimo to dostrzezenia wymaga okolicznosé, ze Odwotujacy wykonawca zadat
wykreslenia w catosci postanowien klauzuli 1.1.3.3, co uzna¢ nalezato za zadanie za daleko
idgce. Cho¢ Izba nie jest zwigzana zadaniami odwotania, to w rozpoznawanym przypadku
samodzielne okres$lenie i poprawienie poszczegodlnych postanowien umownych tyczacych
terminéw nie mogto zosta¢ dokonane przez sktad orzekajgcy. Postanowienia w zakresie
terminéw realizacji, czy tez kamieni milowych sg na tyle wazkimi elementami przesziej
umowy, ze samodzielne poprawianie poszczegodlnych klauzul umownych przez sktad
orzekajacy doprowadzi¢ mogtoby do catkowitej niespojnosci tego dokumentu majgcego
fundamentalne znaczenie przy realizacji kontraktu.

Jednakze w tym zakresie postuluje sie, aby Zamawiajacy, jako autor projektu umowy
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i gospodarz postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego samodzielnie przeanalizowat
tre§¢ wspomnianych klauzul i dokonat jednoznacznego okreslenia termindéw i dookreslenia

pojec niejasnych, niejednoznacznych.

W przypadku zarzutu dotyczacego subklauzuli 8.3, to w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby nie znalazt on potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym. Uznano, ze
Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia art. 140 ustawy Pzp i wskazanych przepiséw prawa
cywilnego.

Izba uznata, ze postawienie takich wymogdéw w zakresie Programu i jego aktualizacji
jest dopuszczalne w ramach swobody uméw. Okre$lenie zasad aktualizacji w warunkach
kontraktowych ma niewatpliwie na celu dyscyplinowanie stron umowy do prawidiowego

i terminowego wywigzywania sie z natozonych na nie obowigzkéw.

Zasada swobody umoéw doznaje bowiem na gruncie ustawy Pzp pewnych
ograniczen, zaréwno w odniesieniu do swobody Zamawiajacego w wyborze kontrahenta, jak
i swobody ksztattowania stosunku umownego. Co do zasady, to Zamawiajacy w sposoéb
dyskrecjonalny ksztaltuje tres¢ dokumentacji decydujgc o przedmiocie zamowienia, jego
rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach realizacji czy innych obowigzkach umownych.
Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposob
ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do
ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktore Zamawiajacy zgodnie z wiasnymi
interesami moze ale nie musi uwzglednié. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie
wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego typu stosunku umownego w ogole nie przystgpi¢
(nie sktadac¢ oferty w postepowaniu). Ponadto w momencie sktadania ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego to wykonawca moze dostosowaé swojg oferte do
warunkéw wykonania zamowienia narzuconych przez Zamawiajgcego, np. tak skalkulowaé
cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkdéw, ktére
wynikajg dla niego z postanowien umowy w sprawie zamowienia. Przywotania warte jest
stanowisko Sgdu Okregowego w Gdansku zaprezentowane w wyroku z dnia 14 lipca 2011 r.,
w ktérym wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich
Wykonawcéw. Wykonawca dopuszczony do udzialu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ
ma mozliwos¢é zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek
zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce zlozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile
postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepisow (a tak jest w niniejszej
sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajagcemu, ze poszczegoélne elementy
umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" Kc Wykonawca ma swobode zawarcia

umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan obowigzku zlozenia oferty w prowadzonym
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przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy,
ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy wytgcznie dlatego, ze
uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla Wykonawcy” (sygn. akt Xl Ga
314/11).

W przedmiotowym postepowaniu mozliwe jest ujecie w cenie kontraktowej w ofercie
ryzyka zwigzanego z koniecznoscig aktualizowania Programu i konieczno$cig zaptaty kar
umownych za roznego rodzaju zdarzenia zwigzane 2z wykonywaniem kontraktu.
A jednoczesnie nie mozna odméwi¢ stronie Zamawiajgcej takiego uksztattowania zapiséw
umownych, ze nadrzednym celem staje sie obowigzek dotrzymania terminu Czasu na

ukonczenie.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezel
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Stwierdzenie przez lzbe, iz potwierdzita sie
cze$¢ zarzutdow powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ........cccoevivinnnns

Czlonkowie: = .
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