Sygn. akt: KIO 1314/13

WYROK
z dnia 20 czerwca 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2013 r. przez
Otwarte Regionalne Sieci Szerokopasmowe Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Wojewédztwo Podkarpackie — Urzad

Marszatkowski Wojewodztwa Podkarpackiego w Rzeszowie

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: KT
Corporation w Korei, Daewoo International Corporation w Korei, Asseco Poland
Spotka  Akcyjna w  Rzeszowie, = Warszawskie = Przedsigbiorstwo  Robét
Telekomunikacyjnych Spétka Akcyjna w Warszawie, BIATEL Telekomunikacja Spotka
Akcyjna w Warszawie, KBTO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie, ,

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Otwarte Regionalne Sieci Szerokopasmowe Spétke z

ograniczong odpowiedzialnoscig 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 Otwarte
Regionalne Sieci Szerokopasmowe Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasadza od Otwartych Regionalnych Sieci Szerokopasmowych Spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie na rzecz Wojewédztwa

Podkarpackiego — Urzedu Marszatkowskiego Wojewédztwa Podkarpackiego w
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Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych 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 zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Rzeszowie.



Sygn. akt: KIO 1314/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodztwo Podkarpackie — Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Podkarpackiego — Rzeszowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Partnerstwo publiczno-prywatne dla przedsiewziecia polegajacego na
realizacji, utrzymaniu i zarzadzaniu siecig szerokopasmowa, jak rowniez swiadczeniu ustug z
jej wykorzystaniem, w ramach projektu Sie¢ Szerokopasmowa Polski Wschodniej —

Wojewodztwo Podkarpackie”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 3 czerwca 2013 roku wykonawca Otwarte Regionalne Sieci Szerokopasmowe
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie

wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zarzucajgc zamawiajgcemu

1/ opisanie przedmiotu zamowienia w sposOb niepetny, niejednoznaczny, mato
wyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw

na sporzadzenie oferty, a takze w sposéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje;
2/ wyznaczenie zbyt krotkiego, nierealnego terminu realizacji catosci sieci SSPW;

3/ uniemozliwienie skorzystania w praktyce z wniesienia zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy w formie gwarancji bankowej oraz ubezpieczeniowej;

4/ dokonanie opisu sposobu oceny ofert w ramach kryteriéw i ustalenie kryteriow
oceny ofert w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje i nie prowadzacy do wyboru oferty

najkorzystniejszej;

5/ przygotowanie projektu umowy o roboty budowlane w sposéb naruszajacy przepisy

ustawy oraz Kodeksu cywilnego wskazane w odwotaniu.
Postanowieniom SIWZ odwotujacy zarzucit naruszenie:

a) art. 7 ust 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposob niepetny, niejednoznaczny, mato wyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie

oferty, a takze w sposéb, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje;



b) art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez ustalenie zbyt krotkiego terminu
realizacji cato$ci sieci SSPW, uniemozliwiajacego realizacje umowy, a tym samym

utrudniajgcego dostep do zaméwienia i naruszajgcego zasade uczciwej konkurencji;

c) art. 7 ust. 1 oraz art. 148 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez ustanowienie
wymagan dotyczacych wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w sposob
uniemozliwiajgcy wniesienie przez wykonawce zabezpieczenia w dopuszczalnych ustawg

formach gwarancji bankowej oraz gwarancji ubezpieczeniowej;

d) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
sposobu oceny ofert w ramach kryteriow, wskazanych w uzasadnieniu niniejszego
odwotania, w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, rowne traktowanie oraz w sposob,

ktéry nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej;

e) art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 36 ust. 5 ustawy Pzp i w konsekwencji art. 353" Kc w
zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp, poniewaz wzor umowy zawiera otwarte i arbitralne
przestanki doboru podwykonawcow oraz odstgpienia od umowy, co skutkuje niemozliwoscig
skalkulowania ryzyka przez wykonawce i moze prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy
ryzykiem wynikajacym z przyjecia przez zamawiajgcego innej interpretacji postanowien
wzoru umowy niz przyjeta przez wykonawce a zarazem $wiadczy o przekroczeniu przez

zamawiajgcego granicy swobody umow;

f) art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i w konsekwenciji art. 353 1 Kc w zw. z art. 14 i art.
139 ustawy Pzp, poniewaz wzér umowy nie zawiera jasnych, precyzyjnych postanowien w
odniesieniu do procedur dokonywania ptatnosci oraz warunkéw wystawiania faktur VAT, co
skutkuje niemozliwoscig prawidiowego rozliczenia pomiedzy stronami i w rezultacie

pozbawia wykonawcy prawa do wynagrodzenia.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajacemu,

aby:
a. zmienit tres¢ SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania,

b. dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwlocznie wszystkim wykonawcom,

ktorym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia,

c. przedtuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w

ofertach, zgodnie z art. 38 ust. 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, co nastepuje:



(i) . W Dziale 2 Szczegoétowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (Zatacznik 1 do
SIWZ - zwany dalej ,SOPZ"), Rozdziat 2.2.3, zamawiajgcy opisatl wymagania na
dopuszczalne rozwigzania alternatywne w zakresie sposobu dostarczenia sieci. zamawiajacy

wskazat m.in. nastepujace mozliwosci i wymagania:
Rozwigzanie alternatywne typu C

Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania alternatywne w stosunku do modelu bazowego
w zakresie zapewnienia teletechnicznej kanalizacji 4-otworowej, polegajace na przeniesieniu

wiasnosci na Zamawiajgcego dla sieci dystrybucyjnej niewspoétbieznej z siecig szkieletowa:

. infrastruktury teletechnicznej sktadajacej sie z 1 rury RHDPE wypetnionej
mikrokanalizacjg o pojemnosci minimum 4 mikrorurek. Mozliwe jest pozyskanie kanalizaciji
bez mikrorurek. Wykonawca odpowiada za ich wprowadzenie do rury rurociggu. Zamiast rury
RHDPE wypetnionej mikrorurkami dopuszcza sie zastosowanie prefabrykowanej wigzki
mikrorur. Wymagane jest zapewnienie mikrorurek o0 parametrach umozliwiajgcych

zabudowanie kablem $wiattowodowym o pojemnos$ci minimum 144J,
Rozwigzanie alternatywne typu D

Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania alternatywne w stosunku do modelu bazowego
w zakresie: zapewnienia teletechnicznej kanalizacji 4-otworowej, polegajgce na ustanowieniu
na rzecz zamawiajgcego dzierzawy na warunkach IRU dla sieci dystrybucyjnej
niewspotbieznej z siecig szkieletowa, a jezeli bedzie to mozliwe wykonawca zapewni w
umowie dzierzawy prawo pierwokupu ustanowione na rzecz zamawiajgcego infrastruktury
teletechnicznej sktadajacej sie z 1 rury RHDPE wypetnionej mikrokanalizacjg o pojemnosci
minimum 4 mikrorurek. Mozliwe jest pozyskanie kanalizacji bez mikrorurek. Wykonawca
odpowiada za ich wprowadzenie do rurociggu. Zamiast rury RHDPE wypetnionej
mikrorurkami dopuszcza sie zastosowanie prefabrykowanej wigzki mikrorur. Wymagane jest
zapewnienie mikrorurek o parametrach umozliwiajgcych  zabudowanie kablem

Swiattowodowym o pojemnosci minimum 144J.
Rozwigzanie alternatywne typu E

Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania alternatywne w stosunku do modelu bazowego
w postaci wykonania tgcznie do 60 km diugosci sieci z uzyciem kabla swiattowodowego
podwieszanego na podbudowie napowietrznej sieci energetycznej wytacznie w sytuacjach,
gdy nie ma mozliwosci rozwigzania alternatywnego typu E nie jest dopuszczalne w relacjach
szkieletowych. Nie dopuszcza sie mocowania kabli Swiattowodowych bezposrednio do

przewodow fazowych.



Majac na uwadze przywotane wyzej postanowienia SOPZ odwotujacy podnidst, iz
mozliwo$¢ wykorzystania istniejacej infrastruktury doznata w rzeczywistosci istotnego
ograniczenia. Przedmiotowe wymagania w stopniu znaczacym redukujg mozliwosé
wykorzystania istniejgcej infrastruktury teletechnicznej i stanowig naruszenie art. 29 ust. 1i 2
ustawy poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia przy nieuwzglednieniu
okolicznosci mogacej mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty tj. tresci Decyzji Komisji
Europejskiej K(2011)8121 dotyczacej pomocy panstwa SA.33441 (2011/N), SA.33440
(2011/N), SA.33439 (2011/N), SA.33438 (2011/N) & SA 30851 (2011/N) Polska Projekt pt.
Sie¢ szerokopasmowa Polski Wschodniej skierowanej do panstwa polskiego, a wskazujacej
na koniecznos¢ wykorzystania dla realizacji projektu SSPW istniejgcej infrastruktury. Budowa
sieci w oparciu o istniejgce wymagania doprowadzi takze do zaburzenia konkurencji
obszarze jej umiejscowienia i spowoduje powielenie infrastruktury istniejacej, a funkcjonalnie
réwnowaznej. Jest to catkowicie sprzeczne z ideg budowy sieci szerokopasmowej Polski
Wschodniej, jej finansowania z Funduszy Unii Europejskiej, a w konsekwencji grozi utratg
tego dofinansowania narazajgc Panhstwo Polskie na utrate wielomilionowych dotacji i

koniecznos¢ sfinansowania inwestycji w catosci z wtasnych srodkow.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy stawia przed wykonawcg zadanie
polegajagce na budowie 2006 (dwa tysigce szes¢) km sieci (zgodnie ze Studium
Wykonalnosci) w bardzo krotkim czasie - do 31 sierpnia 2015. Sam proces zwigzany z
projektowaniem odcinkéw sieci zajmuje $rednio od 9 do 18 miesiecy (przy czym jedne
relacje projektuje sie krécej np. poza obszarami zurbanizowanymi, inne diuzej np. obszary
miejskie lub obszary rezerwatéw), a jej budowa trwa $rednio od kilku do 12 miesiecy (przy
zatozeniu braku utrudnien zwigzanymi z warunkami pogodowymi). Powyzsze dane
jednoznacznie wskazujg, ze realizacja projektu budowy sieci jest zadaniem bardzo ambitnym
i wymagajacym optymalizacji czasowej i kosztowej na kazdym z jej etapow. Jednym z
najwazniejszych czynnikdw pozwalajgcych na skrécenie czasu realizacji przy jednoczesnym
zmniejszeniu kosztéw jest wykorzystanie istniejgcej infrastruktury operatoréw ktérzy juz
poniesli czas i naktady na jej realizacje. W opinii odwotujgcego jest to najwazniejszy czynnik

gwarantujacy terminowa realizacje catego zadania.

Zgodnie z wymaganiami zawartymi w SOPZ, Rozdziat 1.1 celem zamawiajgcego jest
budowa rurociggu kablowego w postaci 4 rur RHDPE 40/3,7 na wszystkich odcinkach sieci,
tj.:

[ sieci szkieletowej w ktorej zostanie zainstalowany kabel o profilu 48J;



[ sieci dystrybucyjnej, w ktérej zainstalowany zostanie kabel, ktéry pozwoli
potaczyé wezty szkieletowe z kazdym przypisanym mu weziem dystrybucyjnym iloScig

widkien 12.

Zamawiajgcy dodatkowo wprowadzit pojecie "sieci wspoétbieznej" rozumianej jako
pokrywanie sie przebiegu sieci szkieletowej i dystrybucyjnej, ktéra jest wynikiem przyjecia
optymalnych (czasowo i przede wszystkim kosztowo) wariantéw budowy sieci. Odwotujacy
podkreslit, ze dopuszczalnos¢ takiego modelu budowy sieci zostata zaakceptowana przez
zamawiajgcego poprzez jej zaprezentowanie w Studium Wykonalnosci. W tym wariancie
sieci zainstalowane zostang dwa kable: jeden dla sieci szkieletowej, drugi dla sieci
dystrybucyjnej (na tych odcinkach sieci wolne pozostang dwa otwory w rurociggu). Mimo
przyjecia takiego modelu budowy sieci oraz posiadania petnej wiedzy co do istniejgcych
zasobow na obszarze projektowanej sieci, zamawiajgcy wprowadza zapisy 0 ograniczeniu
stosowania istniejacej infrastruktury, w postaci rurociggu mniejszego niz 4 rury RHDPE
40/3,7, tylko do sieci dystrybucyjnej nie wspotbieznej ze szkieletowa. Wymog ten nie
znajduje uzasadnienia wzgledami technicznymi, ekonomicznymi czy jakosciowymi - jedynie

prowadzi do wyeliminowania mozliwosci wykorzystania istniejacej infrastruktury.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z opinig Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i
Telekomunikacji ekwiwalentem czterech rur RHDPE jest jedna rura RHDPE wyposazona w
cztery mikrorury. Opinia ta jest zgodna z powszechnie przyjetg praktyka budowy tego typu
sieci. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze rurocigg w postaci jednej rury HDPE 40/3,7, ktory

moze zosta¢ wyposazony w cztery mikrorury jest w petni zgodny z zatozeniami projektu.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidést o zmiane tresci SIWZ w zakresie
wymagan zawartych w rozdziale 2.2.3 SOPZ, w taki sposob, aby byty one zgodne z trescig

ww. Decyzji Komisji Europejskie;.
W szczegdblnosci zmiana powinna dotyczy¢ rozdziatu 2.2.3 SOPZ w zakresie:

. przestanek wprowadzenia przez wykonawce rozwigzan alternatywnych typu C
oraz D poprzez zlikwidowanie ograniczeh mozliwosci wykorzystania istniejgcej infrastruktury
do odcinkéw sieci niewspotbieznych z siecig szkieletowa i w ten sposdb dopusci do

wykorzystania rozwigzan alternatywnych w catej sieci:

. przestanek wprowadzenia przez wykonawce rozwigzan alternatywnych typu E
poprzez zlikwidowanie ograniczen mozliwosci wykorzystania istniejgcej infrastruktury do
odcinkéw sieci niewspétbieznych z siecig szkieletowg oraz usuniecia limitu w postaci

.wykonania fgcznie do 60 km dtlugosci sieci z uzyciem kabla swiattowodowego



podwieszanego na podbudowie napowietrznej sieci energetycznej wytgcznie w sytuacjach

gdy nie ma mozliwosci realizacji

Odwotujacy podkreslit, ze celem budowy sieci szerokopasmowej jest dostarczenie
okreslonych ustug dla operatoréw detalicznych. Realizacja tego celu jest mozliwa w 100% z
wykorzystaniem istniejgcej infrastruktury. Budowa sieci nie jest natomiast celem samym w
sobie. Wykorzystanie istniejgcej infrastruktury mozliwe jest przez kazdego z wykonawcow

biorgcych udziat w postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczacego terminu realizacji zaméwienia odwotujacy wskazat,
iz zarzut dotyczacy zbyt krétkiego terminu realizacji zamdéwienia jest powigzany z
podniesionym wyzej zarzutem niezgodnego z przepisami ustawy opisu przedmiotu
zamowienia poprzez ograniczenie mozliwosci wykorzystania w czasie realizacji zamdwienia

istniejacej infrastruktury.

Zgodnie z wymaganiem pkt IV SIWZ, realizacja catosci sieci SSPW powinna zosta¢

bezwzglednie zakornczona w nieprzekraczalnym terminie do dnia 31.08.2015r.

Jak juz podnoszono wyzej mozliwos¢ wykorzystania w toku realizacji zamowienia
istniejacej infrastruktury operatorow doznata istotnego ograniczenia. Uniemozliwienie
wykonawcy skorzystania z takiego rozwigzania doprowadzito do sytuacji, w ktoérej realizacja
sieci SSPW w terminie zadanym przez zamawiajgcego jest, w ocenie odwotujgcego,

niemozliwa.

Termin realizacji sieci SSPW zostat przez zamawiajgcego zakreslony konkretng data.
Juz na dzien wniesienia niniejszego odwotania, ocena Odwotujgcego co do mozliwosci
dochowania terminu 31.08.2015r. na realizacje catosci sieci SSPW jest negatywna, jednak

moze ona zostac zintensyfikowana przy uwzglednieniu dodatkowych aspektow takich jak:
- mozliwo$¢ przedtuzenia terminu sktadania ofert w postepowaniu,

- mozliwos¢ korzystania przez wykonawcéw ze srodkdéw ochrony prawnej m.in.

na czynno$¢ badania i oceny ofert,
- koniecznos¢ dokonania przez Prezesa UZP kontroli uprzedniej postepowania.

Uwzgledniajac dodatkowo niezbedne procedury, umowa z wyfonionym wykonawcg
moze zostac¢ podpisana najwczesniej w Il kwartale roku 2013. Wykonawca na Etap Budowy,
bedzie miat okres 2 lat lub mniej. Przy niekonkurencyjnych wymaganiach okreslonych w
SIWZ, dotyczacych braku mozliwosci skorzystania z istniejgcej infrastruktury, wykorzystanie

zasobow istniejacej infrastruktury jest albo niemozliwe, albo nieoptacalne. Biorgc pod uwage



dwa warunki fgcznie, tj.: termin realizacji do 31 sierpnia 2015 oraz praktyczne wykluczenie
wykorzystania istniejgcej infrastruktury, a takze specyfike regionu (dtuzszy okres zimowy),
odwotujgcy uwaza, iz realizacja zamdwienia w zaktadanym przez zamawiajgcego czasie jest
niemozliwa i grozi nieztozeniem oferty przez Zzadnego z wykonawcow, utratg przeznaczonych
na budowe przedmiotowej sieci funduszy unijnych oraz - co najistotniejsze - skutkowaé
bedzie niezmieniong sytuacjg czesci spoteczenstwa, ktére nadal i na diugie lata pozostanie
w obszarze wykluczenia cyfrowego w wyjgtkowo niekorzystnym ekonomicznie regionie
Polski.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o zmiane postanowien SIWZ, poprzez
usuniecie wymagania ,Realizacja catosci sieci SSPW powinna zosta¢ bezwzglednie
zakonczona w nieprzekraczalnym terminie do dnia 31.08.2015 r." i wprowadzenie
nastepujgcego postanowienia: ,Realizacja catosci sieci SSPW powinna zostaé bezwzglednie

zakonczona w nieprzekraczalnym terminie do dnia 30.11.2015 r."

W zakresie zarzutu dotyczacego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy w pkt Xl SIWZ pkt 9 i 11 oraz odpowiednio w § 13 ust.
4 i 7 Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SIWZ, sformutowat nastepujgce

wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy:

W przypadku wniesienia zabezpieczenia w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej. Zamawiajgcy dopuszcza, aby Wykonawca, sukcesywnie, przedtozyt
najpierw gwarancje na okres do dnia, w ktéorym uptywa 30 Dni od Odbioru Koncowego (na
100% wartosci zabezpieczenia), a nastepnie gwarancje na pozostaty okres obowigzywania
Umowy (na 70% wartosci zabezpieczenia), nie pozniej niz 14 dni przed uptywem terminu
waznosci dotychczasowej gwarancji. Tres¢ przedtozonej gwarancji, jako jedng z przestanek
zatrzymania zabezpieczenia, wskazywaC musi brak wniesienia zabezpieczenia na dalszy
okres obowigzywania Umowy nie pozniej niz w terminie 14 dni przed uptywem waznosci
dotychczasowej gwarancji. Wykonawca zobowigzany jest do przediozenia gwaranciji
uwzgledniajacej wyptate kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w przypadku
nieprzedtuzenia gwarancji na kolejny okres i w takim przypadku Zamawiajacy bedzie mogt
zrealizowa¢ gwarancje, zatrzymujgc wyptacone $rodki jako zabezpieczenie pieniezne

nalezytego wykonania Umowy." oraz

.Zamawiajacy zwolni 30% wartosci wniesionego zabezpieczenie nalezytego
wykonania Umowy w terminie 30 Dni od dnia wykonania Etapu Budowy i uznania przez
Podmiot Publiczny tego Etapu za nalezycie wykonany, poprzez dokonanie Odbioru
Koncowego. Pozostata cze$¢ zabezpieczenia zostanie zwolniona w terminie 30 Dni od daty

wykonania catosci Umowy i uznania Przedsiewziecia za nalezycie wykonane poprzez
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podpisanie, w Dacie Zakonczenia Przedsiewziecia, bez zastrzezen, protokotu przekazania
Sieci. Jezeli jednak Data Zakonczenia Przedsiewzigcia; w wyniku wypowiedzenia lub
odstgpienia od Umowy, bedzie przypadata przed uptywem okresu rekojmi za wady, to 30%
warto$ci zabezpieczenia okreslonego w punkcie Xlll.2 zabezpieczenia zostanie zwolnione

dopiero w terminie 30 Dni od dnia uptywu okresu rekojmi za wady."

W niniejszym postepowaniu, zgodnie z pkt IV SIWZ, umowa o partnerstwie publiczno-
prywatnym bedzie obowigzywata od dnia jej zawarcia do 31.12.2023 r., zas realizacja catosci

sieci SSPW powinna zostac¢ zakonczona w terminie do 31.08.2015r.

Odwotujacy zwrécit uwage, iz wykonawca, ktory chciatby skorzystaé z formie
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej dla wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, nie ma mozliwosci spetnienia wymagan okreslonych w pkt Xl ppkt 9 i 11
SIWZ, albowiem instytucje bankowe oraz ubezpieczeniowe nie udzielajg gwarancji
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na tak dlugie, wymagane przez
zamawiajgcego okresy. O ile mozliwe jest wniesienie 100% zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy na okres realizacji sieci SSPW, o tyle udzielenie przez bank badz
towarzystwo ubezpieczeniowej gwarancji na pozostaty okres obowigzywania umowy (ponad

8 lat !) nie jest mozliwe do wyegzekwowania od gwaranta.

Zdaniem Odwotujgcego, ww. postanowienia SIWZ i Wzoru Umowy w rzeczywisto$ci
uniemozliwiajg wykonawcy skorzystanie z dopuszczalnych ustawg form wniesienia
zabezpieczenia tj. gwarancji bankowej oraz ubezpieczeniowej. Ponadto wymagania
zamawiajgcego mogg $wiadczy¢ o przekroczeniu granicy swobody umoéw poprzez
naruszenie zasad wspotzycia spotecznego polegajagcych na przerzuceniu na wykonawce
nadmiernego ciezaru finansowania zamoéwienia. Majac na uwadze procentowg wysoko$é
zgdanego w SIWZ zabezpieczenia oraz wartos¢ niniejszego zamowienia, nalezy przyjac, iz
w istocie wysokos¢ tego zabezpieczenia bedzie wynosita co najmniej kilka milionéw ztotych.
Przyjecie opisanego w SIWZ mechanizmu wniesienia i utrzymywania zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy oznacza w konsekwencji zmuszenie wykonawcy do
wniesienia zabezpieczenia wytgcznie w formie pienigdza. Takie dziatanie wywotuje dwa
skutki, po pierwsze, zaweza w praktyce, niezgodnie z ustawg, formy wniesienia
zabezpieczenia do jednej - pienigdza, po drugie, oznacza konieczno$¢ ,zamrozenia" przez

wykonawce kwoty co najmniej kilku milionéw ztotych przez na okres ponad 8 Iat!

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést o modyfikacje kwestionowanych
postanowien SIWZ i wzoru umowy poprzez dopuszczenie mozliwosci wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji bankowej lub

ubezpieczeniowej, nieodwotalnie udzielonej przynajmniej na okres 12 (dwunastu) miesiecy,
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przy czym w przypadku gwarancji udzielonej na czas krotszy niz okres obowigzywania
umowy, Wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia Wojewddztwu na 30 (trzydziesci)
dni kalendarzowych przed wygasnieciem takiej gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej,
stosownego aneksu lub nowej gwarancji/po reczenia lub wniesienia odpowiedniego
zabezpieczenia w sposéb oraz w formie przewidzianej przez SIWZ. Jednoczesnie
uchybienie obowigzkowi utrzymywania ciggto$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy bedzie traktowane jako naruszenie postanowienn umowy dajace zamawiajgcemu
podstawe do realizacji roszczenia o wniesienie wymaganego Zabezpieczenia wykonania
umowy poprzez realizacje gwarancji/poreczenia/ubezpieczenia nalezytego wykonania
umowy celem przeznaczenia i zatrzymania tych $rodkéw, jako pieniezne zabezpieczenie

nalezytego wykonania umowy.

W zakresie zarzutu dotyczacego kryteridéw oceny ofert, kryterium 2 zat. nr 3 do SIWZ
— stopien wykorzystania istniejgcej infrastruktury odwotujacy podnidst, ze w Kryterium 2
»~Jakosc¢ i funkcjonalnos¢ oraz parametry techniczne i koszt utrzymania sieci dystrybucyjnej w
stosunku do poziomu modelu bazowego", pkt. 2.3 Zatgcznika nr 3 do SIWZ, w tabeli 1
zamawiajgacy przypisat wagi oceny poszczegolnych rodzajéw infrastruktury, w tym istniejgce;j
infrastruktury. Wagi wykorzystywane sg do oceny oferty - im wyzsza waga przypisana do

danej infrastruktury tym wiekszg ilos¢ punktéw uzyskuje oferta.

Zastosowanie wskaznika 0,1875 dla typu infrastruktury typu C3 (przeniesienie praw
wiasnoéci dla istniejgcej infrastruktury sktadajgcej sie z 1 rury RHDPE i instalacja 4
mikrorurek lub budowa kabla $wiattowodowego o wymaganej liczbie widkien w dzierzawione;j
kanalizacji lub przeniesienie praw wilasnosci do istniejgcego kabla Swiattowodowego o
wymaganej liczbie witdkien) oznacza, ze wartos¢ tego rodzaju infrastruktury stanowi dla
Zamawiajgcego 18,75% wartosci modelu bazowego (4 rur RHDPE 40/3,7). W rzeczywistosci
(wg dostepnych danych rynkowych na podstawie zrealizowanych transakcji) koszty zakupu
tego rodzaju infrastruktury stanowig od 50 do 80% wartosci kanalizacji dla modelu
bazowego. Zastosowanie przez zamawiajgcego wskaznika 0.1875 dla infrastruktury typu C3
oznacza praktyczne wykluczenie tego rodzaju infrastruktury z ekonomicznego punktu
widzenia. Podobnie zaproponowane przez zamawiajgcego wskazniki dla infrastruktury typu
Cl oraz C2 nie odzwierciedlajg rynkowych relacji cen, co prowadzi do naruszenia zasad

dyrektywy Komisji UE.

Zastosowanie wskaznika 0 dla typu infrastruktury typu D oraz E (Dzierzawa istniejgcej
infrastruktury sktadajacej sie z 1 rury RHDPE i instalacja 4 mikrorurek lub zapewnienie kabla
Swiattowodowego o wymaganej liczbie widkien lub przeniesienie praw witasnosci do

istniejacego kabla swiattowodowego o wymaganej liczbie wtdkien oraz inne rozwigzania -
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maksymalnie 60km (w tym sieci napowietrzne)) oznacza, ze wartos¢ tego rodzaju
infrastruktury stanowi dla zamawiajgcego 0% wartosci modelu bazowego (4 rur RHDPE
40/3,7). W rzeczywistoéci (wg dostepnych danych rynkowych na podstawie zrealizowanych
transakcji) koszty zakupu tego rodzaju infrastruktury stanowig od 30 do 70% wartoSci
kanalizacji dla modelu bazowego. Zastosowanie przez zamawiajgcego wskaznika 0 dla
infrastruktury typu D oraz E oznacza catkowite wykluczenie tego rodzaju infrastruktury z

ekonomicznego punktu widzenia.

Odwotujacy podnidst, iz wprowadzanie w kryterium oceny ofert ww. wskaznika 2.3
(zatacznik nr 3 do SIWZ) powoduje, ze partner prywatny, ktéry w swojej ofercie zatozy
maksymalne wykorzystanie istniejacych zasobow, co jest zgodne z motywem 108 Decyz;ji
KE oraz przyczyni sie do powodzenia realizacji przedmiotowego zadania, bedzie
dyskryminowany poprzez uzyskanie nizszej oceny w poréwnaniu z partnerem, ktory nie

spetni takiego zatozenia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o modyfikacje kryterium oceny ofert 2.3.
Zatgcznika nr 3 do SIWZ w sposob uwzgledniajacy rynkowe réznice cen w sposob, ktory nie
bedzie dyskryminowacC wykorzystania istniejacej infrastruktury, co jest niezgodne z celem

projektu, dla ktérego uzyskat on dofinansowanie z funduszy Unii Europejskie;.

Dodatkowo zamawiajgcy, wiedzac, ze rozliczenie Projektu budowy Sieci
Szerokopasmowej musi zosta¢ dokonane w nieprzekraczalnym terminie konca 2015 roku,
powinien dotozy¢é wszelkich staran, aby prawdopodobienstwo zakonczenia inwestycji z
sukcesem byto jak najwyzsze w oparciu o dostepne i racjonalnie nadajace sie do tego srodki
(tu istniejgca infrastruktura). Nie jest bowiem $rodkiem do celu przyjecie niemozliwych do
dotrzymania terminéw i ,rekompensowanie" ryzyk poprzez agresywne i restrykcyjne
schematy naliczania kar dla wykonawcow. Przyjety model partnerstwa publiczno-prywatnego
stawiaé powinien za cel wspolng realizacje inwestycji dla osiggniecia waznego celu

spotecznego.

W zakresie kryterium 1 zatgcznika nr 3 do SIWZ — optaty za umieszczenie urzadzen
w gruncie odwotujacy podnidst, ze zgodnie z Kryterium 1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ
Szczegotowe kryteria oceny ofert, zamawiajacy pozostawia wykonawcy mozliwosé
zadeklarowania poziomu wydatkéw, ktére pokryje partner publiczny w fazie eksploatacji w

nastepujacy sposob:

~wydatki zwigzane z optatami za umieszczenie urzadzen w pasie drogowym w
okresie eksploatacyjnym, skalkulowane na podstawie przeptywow finansowych zwigzanych z

projektem dla poszczegdlnych lat trwania umowy o PPP poczawszy od roku kalendarzowego
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nastepujgcego po roku w ktérym nastapit koncowy odbior robot do roku zakonczenia umowy,
przy czym partner prywatny podaje w ofercie jaki procent (z przedziatu 0-90%) tych

wydatkow pokryje Zamawiajacy."

Zgodnie z art. 40 ustawy o drogach publicznych (Dz.U. 1985 nr 14 poz. 60)
maksymalna stawka za umieszczenie w pasie drogowym urzadzenh infrastruktury technicznej
wynosi 200 zt za 1 m? zajmowanej przez infrastrukture powierzchni za rok. Przektada sie na
stawke 32 000 zt za 1 km umieszczonej infrastruktury (4 rurocigagi HDPE o przekroju 040
utozone jeden obok drugiego zajmujg powierzchnie 0,16 m? (4x 0,04) co daje maksymalng
stawke 32 zt za 1 metr biezacy oraz 32 000 zt za 1 km infrastruktury). Przy tym zatozeniu, w
przypadku wyboru opcji ponoszenia optat za umieszczenie infrastruktury w pasie drogowym
w 100% przez partnera prywatnego, operator infrastruktury operujacy siecig o dtugosci 2 006
km, jak to opisano w SIWZ, ponositby maksymalng optate w wysokosci 64 192 tys. zt, a
przez okres 8 lat ponidstby optate w wysokoéci 513 536 tys. z. Kwota ta znaczaco
przewyzsza budzet zamawiajgcego. Odwolujacy podnidst, ze formuta prowadzonego
postepowania w oparciu o ustawe Prawo zamowien publicznych, a nie ustawe o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi, zaktada, ze przychody jakie czerpat bedzie wykonawca
(Operator Infrastruktury) beda znaczaco nizsze niz naklady Podmiotu Publicznego na
budowe infrastruktury sieci (ponoszone na Etapie Budowy). Przyjecie przez wykonawce
catosci opfat za umieszczenie w pasie drogowym urzadzen infrastruktury technicznej - co
umozliwia mu przyjete przez zamawiajgcego kryterium oceny - oznacza konieczno$é
czerpania znacznych przychodéw z fazy operowania siecig (tzw. Etap Operacyjny) tak, aby
pokry¢ powstate zobowigzanie. Wysoko$¢ tych przychodéw z jednej strony zaburzy przyjete
uwarunkowania prawne co do prawidtowosci prowadzonego postepowania, z drugiej za$ -
biorac pod uwage charakter projektu - jest niemozliwa do osiagniecia (stosowne analizy

przeprowadzono w przygotowanym dla Projektu Studium Wykonalnosci).

Odwotujacy wnidst o uchylenie Kryterium 1 Zatacznika nr 3 do SIWZ oraz zmiane
wzoru umowy stanowigcego Zatacznik nr 4 do SIWZ w taki sposéb, aby ryzyko zwigzane z
ponoszeniem optat za umieszczenie urzadzen w pasach drogi lezato po stronie

zamawiajgcego.

W zakresie zarzutéw wzgledem postanowien wzoru umowy w sprawie zamowienia
publicznego odwotujacy podniést, iz zgodnie z § 20 ust. 2 wzoru umowy zamawiajgcy
przewiduje obowigzek kazdorazowego uzyskania pisemnej zgody podmiotu publicznego na
podwykonawce. Umowa zawiera otwarty i arbitralny katalog przyczyn odmowy zgody na
osobe podwykonawcy, co moze utrudnia¢ odwotujgcemu dobér wiasciwych podwykonawcow

do realizacji niniejszego zaméwienia. Co wiecej, w mysl § 28 ust. 5 wzoru, odwotujacy
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obowigzany jest ponosi¢ koszty w sposob celowy, oszczedny i konkurencyjny, przez co
nalezy rozumiec¢ kierowanie zapytan ofertowych do co najmniej trzech wykonawcéw lub
dostawcow, o ile wartoS¢ zamowienia przekracza kwote rownowartosci w ztotych polskich 14
000 EUR. Postanowienie to niewatpliwie ogranicza odwotujgcego w doborze
podwykonawcéw i utrudnia wykonanie umowy w sprawie zamowienia. Brak dokonania zmian
przez zamawiajgcego spowoduje uniemozliwienie odwotujgcemu zbudowania struktury

podwykonawcéw zdolnych do realizacji zamoéwienia publicznego.

W zwiazku z powyzszym odwotujacy wniost o zmiane kwestionowanych postanowien
wzoru umowy poprzez wskazanie we wzorze umowy zamknietego katalogu przestanek
odmowy zgody na danego podwykonawce, usuniecie z § 28 ust. 5 wzoru umowy
postanowienia: ,przez co nalezy rozumie¢ kierowanie zapytan ofertowych do co najmniej
trzech dostawcéw Ilub wykonawcow, o ile wartos¢ zamowienia przekracza kwote

réownowartosci w ztotych polskich 14.000 EUR."

Odwotujacy podniést, iz wzér umowy zawiera braki w kluczowym obszarze, takim jak
warunki ptatnosci. Paragraf 21 ust.2 wzoru umowy odnosi sie do opisu przedmiotu
zamoéwienia w zakresie ,procedur dokonywania pfatnosci"). Tymczasem w OPZ prézno

szukac¢ przedmiotowych postanowien.

Wz6r umowy przewiduje, ze szczegdtowe warunki wystawiania faktur VAT z tytutu
realizacji przedmiotu umowy PPP zostang okreslone przez zamawiajgcego w formie

polecenia, ktérego zmiana nie stanowi zmiany umowy PPP - § 21 ust. 13.

W ocenie odwotlujgcego zamawiajgcy zastrzega sobie prawo jednostronnego
ksztattowania zobowigzan wykonawcy, co stoi w sprzecznosci z art. 353" Kc, zgodnie z
ktérym strony zawierajgce umowe (a zatem nie jedna za stron po zawarciu umowy) mogg
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspodizycia spotecznego. Warunki
ptatnosci stanowig jedno z najwazniejszych postanowien umowy, rozstrzygajg bowiem jak
dtugo wykonawca bedzie musiat oczekiwa¢ na zaptate naleznego mu wynagrodzenia i tym
samym jak diugo bedzie musiat kredytowa¢ zamawiajgcego. Powyzsze przektada na wprost
m.in. na koszt realizacji zamdwienia, wynikajacy z kosztu pienigdza w czasie, jak i na ryzyko
wykonawcy zwigzane z konieczno$cig uniesienia ciezaru finansowania zamoéwienia przez
okreslony czas. Brak szczegotowych postanowien w tym zakresie powoduje, ze powyzszy
koszt i ryzyko sg po prostu niemozliwe do skalkulowania. Ponadto przyznane
zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego uksztattowania warunkéw wystawiania
faktur VAT z tytutu realizacji przedmiotu Umowy PPP stanowi niewatpliwie nadmierne

uprzywilejowanie zamawiajgcego, naruszajgce zasady wspotzycia spotecznego.
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W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o zmiane kwestionowanych postanowien
Wwzoru umowy poprzez precyzyjne wskazanie procedur dokonywania ptatnosci, w

szczegdblnosci opisanie szczegdtowych warunkdéw wystawiania faktur VAT.

W § 47 ust. 1 wzoru umowy zamawiajgcy zastrzegt prawo odstgpienia od umowy w
catosci lub czesci w przypadku, gdy wykonawca narusza w sposob istotny postanowienia

umowy.

W ocenie odwotujgcego taki ksztalt postanowienia wzoru umowy oznacza bardzo

duzg arbitralnos¢ i swobode decyzji zamawiajgcego co do odstgpienia od umowy.

Ponadto, w my$l § 47 ust. 5 wzoru umowy podmiot publiczny moze odstapi¢ od
umowy w przypadku nieprzyznania dofinansowania unijnego, za zaptatg odstepnego w
wysokosci 100 000 ztotych, ktére to odstepne wyczerpuje roszczenia partnera prywatnego.
Za$ zgodnie z § 47 ust. 6 wzoru umowy w przypadku braku wykonania catosci umowy do
31.08.2015 podmiot publiczny moze odstgpi¢ od umowy bez wyznaczenia dodatkowego

terminu.

Zdaniem odwotujgcego wskazane przestanki odstgpienia od umowy $wiadczg o
przekroczeniu przez Zamawiajgcego granicy swobody umow poprzez naruszenie zasad
wspotzycia spotecznego. W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o zmiane

kwestionowanych postanowien wzoru umowy poprzez:

- wskazanie we wzorze umowy zamknietego katalogu istotnych naruszen

postanowien umowy, mogacych skutkowaé odstgpieniem od umowy w catosci lub czesci,
- usuniecie § 47 ust. 5i 6 wzoru umowy.

Izba stwierdzita, ze stan faktyczny przedstawiony w odwotlaniu jest zgodny z

ustaleniami dokonanymi przez Izbe.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie uznala za zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust 1 oraz art. 29 ust. 1 2
ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb niepeiny,

niejednoznaczny, mato wyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
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mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a takze w sposdb, ktéry mogiby utrudniaé

uczciwg konkurencje.

Pojecie ,opis przedmiotu zamdwienia” wystepuje wylacznie w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) oraz w drukach ZP-1 i ZP-
2. Sporzadzanie opisu przedmiotu zamdwienia nalezy do wylgcznych uprawnieh oraz
obowigzkéw zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz wskazuje na
rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego.

Zasady sporzadzania opisu przedmiotu zaméwienia zostaty okreslone w art. 29-31
ustawy Pzp. Do opisu przedmiotu zamdwienia stosuje sie nazwy i kody okreslone we
Wspdlnym  Stowniku Zamowien. Opis przedmiotu zamowienia jest niezbedny dla
prawidlowego ustalenia wartosci zamowienia, a w konsekwencji do zastosowania
wiasciwego trybu udzielenia zamowienia. Odzwierciedla on rzeczywiste potrzeby
zamawiajgcego, umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadg
rownego traktowania wykonawcow, zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis
przedmiotu zamdwienia tak samo.

Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty (art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp).

Zamawiajgcy nie moze opisywaé przedmiotu zamodwienia w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Postepowanie o udzielenie
zamowienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie prowadzito do wytgczenia bez uzasadnionej
przyczyny chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci ziozenia oferty, stwarzajac
korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom. Utrudnianiem uczciwej konkurencji bedzie
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym
produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, a wystarczy tylko, ze uzyte w tym
opisie cechy i parametry zostang okreslone tak, aby mogt je spetnic tylko okreslony
wykonawca.

Zdaniem Izby odwotujgcy nie wykazat, by opis przedmiotu zaméwienia dokonany w
przedmiotowym postepowaniu sporzgdzony zostat z naruszeniem zasad okreslonych w art.
29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Argumentacja

odwotujgcego sprowadzata sie w istocie do wskazywania, iz zamawiajgcy naruszyt uczciwg
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konkurencje poprzez dopuszczenie rozwigzan alternatywnych w stosunku do rozwigzania
bazowego.

Zamawiajgcy dowodzit, iz wskazywat w dokumentacji postepowania, ze bazowym
modelem realizacji inwestycji jest zaprojektowanie i wybudowanie nowego rurociagu
kablowego ztozonego z 4 rur RHDPE 40/3,7 ulozonego w ziemi lub odpowiedniej 4-
otworowej kanalizacji wtérnej z rur RHDPE 32/2,9, co ma odzwierciedlenie zaréwno w opisie
dopuszczalnych rozwigzan alternatywnych, jak i w kryterium oceny ofert.

Dla tak zaprojektowanej sieci najkorzystniejsze jest wykorzystanie istniejgcej
infrastruktury w 100% odzwierciedlajgcej wymagania zamawiajgcego, a wiec 4-otoworowy
rurocigg zastgpiony powinien zosta¢ 4-otworowym rurociggiem. Zdaniem zamawiajacego
bedzie to miato istotne znaczenie w trakcie operowania siecig. Zamawiajgcy podniést, ze 4
rury RHDPE dajg zamawiajgcemu mozliwo$¢ umieszczenia w kazdej z nich 4 mikrorur, czyli
tacznie 16 mikrorur. Tym samym oczywiste jest, ze 1 rura RHDPE z 4 mikrorurami nie jest
rozwigzaniem réwnowaznym dla 4 rur RHDPE.

Pomimo tej réznicy pod wzgledem funkcjonalnosci kazdego z tych rozwigzan,
zamawiajgcy, chcac umozliwic¢ jak najszersze wykorzystanie istniejgcej kanalizacji kablowej,
dopuscit rozwigzanie, ktére zapewni mu wprawdzie nizszg funkcjonalnosc¢, ale tez umozliwi
zwiekszenie wykorzystanie istniejgcej kanalizacji.

Argumentacja zamawiajgcego zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby zamawiajacy
ma prawo opisaC przedmiot zamowienia w sposob uwzgledniajacy jego uzasadnione
potrzeby. To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania okresla zakres zaréwno
przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel jaki zamierza osiagnaé.

Izba stwierdza, ze prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia, ktory
w ten czy inny sposob nie uniemozliwia czesci wykonawcow w ogdle ztozenie oferty, a
niektorych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurencji jest w
takim przypadku brak uniemozliwiania z gory niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu
bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajacego oraz brak sytuaciji,
w ktorej uprzywilejowanie danych wykonawcéw osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajace
jakakolwiek konkurencje. W ocenie Izby zadna ze wskazanych okolicznosci nie zostata przez

odwotujgcego sie wykazana w sposéb uzasadniajgcy uwzglednienie zarzutu.

Jednoczesnie Izba w petni podziela stanowisko wyrazone w wyroku w sprawie o sygn.
akt KIO 2938/12, iz nie jest uprawniona do oceny zgodnosci dziatan i zaniechan
zamawiajgcego wytacznie z przepisami ustawy Pzp i aktami wykonawczymi do tej ustawy.
Do kognicji Izby nie nalezy natomiast ocena zgodnosci opisu przedmiotu zaméwienia z

decyzjami Komisji Europejskiej przyznajacymi srodki na realizacje zadah.
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Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp

poprzez ustalenie zbyt krotkiego terminu realizacji catosci sieci SSPW.

Zamawiajgcy uzasadnit wymagany termin koniecznos$cig zakonczenia fazy budowlanej
projektu i rozliczenia srodkéw dotacyjnych w nieprzekraczalnym terminie do konca 2015

roku.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO 1422/11 zgodnie z
art 353" K.c. strony zawierajagce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego
uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
albo zasadom wspoizycia spotecznego. W przypadku zamowienia publicznego, to
zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae
negotii przygotowujac wtasng siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy
nie zostaje w ten sposéb ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on skfadaé
wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktére zamawiajacy
zgodnie z wtasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy
postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego — co
jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogodle nie przystgpi¢ (nie skfada¢ oferty w
postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego to wykonawca ksztaltuje cze$¢ przysztych postanowieh umownych (w tym
zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swojg oferte do warunkow wykonania
zamodwienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowaé cene, aby w jej ramach
uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktére wynikajg dla niego z umowy w

sprawie zamowienia.

Odwotujacy sie podnoszac, ze przedmiotu zamowienia nie mozna zrealizowa¢ bez
uprzedniego wyznaczenia wykonawcy terminu na przygotowanie sie do wykonania umowy
bierze pod uwage jedynie wlasne mozliwosci Z faktu, ze odwotujacy sie nie jest w stanie
obecnie sprostac warunkom, na jakich realizowany bedzie przedmiot zamdwienia, nie mozna
wywodzi¢, iz na rynku nie ma ani jednego podmiotu, ktéry bedzie w stanie wykonac
zamowienie zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego. Do przedmiotowego postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili przystapienie wykonawcy, ktoérzy akceptujg
warunki wykonania zamowienia ustalone przez zamawiajgcego. Oznacza to, iz wymagany
termin 31 sierpnia 2015 roku jest dla niech terminem realnym, co czyni bezpodstawnym
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art.

148 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez ustanowienie wymagan dotyczacych wniesienia
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zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w sposéb uniemozliwiajgcy wniesienie

zabezpieczenia w formach gwarancji bankowej oraz gwarancji ubezpieczeniowej.

Odwotujacy ztozyt jako dowdd pismo Banku Handlowego w Warszawie z dnia 14
czerwca 2013 roku, z ktérego wynika, ze bank sporadycznie przygotowuje gwarancje
zabezpieczenia nalezytego wykonania zamoéwien publicznych z terminem przekraczajgcym 3
lata. Tym samym potwierdzit, iz istnieje mozliwos¢ uzyskania takiego zabezpieczenia, co
samo w sobie czyni bezpodstawnym podniesiony zarzut. To, ze uzyskanie takiej gwarancji
nie jest mozliwe dla kazdego podmiotu oraz jest uzaleznione od uprzedniego
przeprowadzenia postepowania w zakresie potwierdzenia zdolnosci kredytowej, jak rowniez
wigze sie ze znacznymi kosztami, nie oznacza, ze dany podmiot nie jest w stanie takiego

zabezpieczenia uzyskac.

Powyzsze wykazane zostato rowniez przez zamawiajgcego, ktéry ztozyt jako dowdd
korespondencje z Getin Noble Bank SA w Rzeszowie. Wynika z niej, iz bank takich
gwarancji udziela po doktadnym przeanalizowaniu pod katem zdolnosci kredytowej i

przedstawionych zabezpieczen.

Izba nie uwzglednita zarzutéw dotyczacych kryteriow oceny ofert, tj. naruszenia art. 7
ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 13 poprzez dokonanie opisu sposobu oceny ofert w
ramach kryteriow w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, réwne traktowanie

wykonawcow oraz ktéry nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zaméwienie moze by¢ udzielone wytgcznie
wykonawcy, ktory zostat wybrany zgodnie z jej przepisami, czyli wykonawcy, ktorego oferta
uznana zostata za najkorzystniejszg. Zgodnie z art. 91 ustawy Pzp wybor najkorzystniejszej
oferty nastepuje na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Wedtug ustawodawcy kryteriami oceny ofert sg cena i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zamodwienia, w szczegodlnosci jakosé, funkcjonalnosé,
parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie
oddzialywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis, wptyw sposobu wykonania
zamowienia na rynek pracy w miejscu wykonywania zamowienia oraz termin wykonania
zamowienia (art. 91 ust. 2 ustawy). Zaznaczy¢ nalezy, iz wymienione w art. 91 ust. 2 ustawy
kryteria wyboru ofert — oczywiscie pomijajac obowigzkowe kryterium ceny — to jedynie
przyktadowe kryteria i ich krag nie jest zamkniety. Oznacza to, iz zamawiajacy moze ustali¢

réwniez inne kryteria niz te okreslone ww. przepisie.

Stosownie do tresci dyspozycji art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, kryteria oceny ofert nie mogg

dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
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technicznej lub finansowej (z zastrzezeniem ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy). Z
tresci cyt. przepisu jednoznacznie wynika zatem, iz kryteria oceny ofert mogg dotyczy¢ tylko i

wylgcznie przedmiotu zamédwienia.

Chociaz lista kryteriow nie jest listg wyczerpujaca i zamawiajagcy moze okresli¢ wtasny
ich zestaw kryteriow, to jednak kryteria oceny ofert nie mogg by¢ dowolne i uznaniowe ani
dawac¢ zamawiajacemu nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru oferty. Kryteria muszg
by¢ sformutowane obiektywie, odnosi¢ sie wytacznie do przedmiotu zaméwienia i nalezy je

stosowa¢ jednakowo wobec wszystkich oferentow.

W rozpoznawanym przypadku Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Zakwestionowane kryteria odpowiadajg wskazanym wyzej
warunkom. Odwotujacy zresztg nie przedstawit uzasadnienia dla podniesionego zarzutu,
opart sie natomiast na argumentowaniu, iz przyjete kryteria oceny ofert sg z jego punktu
widzenia nieekonomiczne. Tymczasem tres¢ i konfiguracja kryteriow oceny ofert
przetargowych podyktowane by¢ powinny interesami publicznymi, artykutowanymi jedynie
przez organizatora przetargu. W przypadku przetargdw o zamdéwienia publiczne kryteria
wyboru ofert dobierane by¢é musza dla selekcji zapewniajgcej wybér rzeczywiscie
najkorzystniejszej publicznie oferty zgodne z ewentualnie obowigzujagcymi w tym zakresie
przepisami, w szczegolnosci ustawy o finansach publicznych. Kryteria wyboru oferty
najkorzystniejszej powinny mie¢ bezposredni zwigzek z ekonomicznymi interesami
zamawiajgcego, nie wykonawcy. Tak wiec bedg one pewnym przejawem zbilansowanych
interesdw zamawiajgcego: w zaleznosci od tego jakg wage procentowg przypisze cenie, a
jakg pozostatym kryteriom odnoszacym sie do przedmiotu zaméwienia, tak nalezy rozumiec

jego interesy ekonomiczne w danym zamowieniu.

Podstawg argumentacji odwotujacego nie moze by¢ niezgodnos¢ kryteriow z decyzjg
Komisji Europejskiej. W tym zakresie Izba podtrzymuje stanowisko wyrazone wyzej, przy

okazji rozpoznawania zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zaméwienia.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 36 ust. 5 ustawy
Pzp i w konsekwenciji art. 353" K.c. w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp poprzez okreslenie we

wzorcu umowy otwartych i arbitralnych przestanek doboru podwykonawcow.

Odwotujacy zakwestionowat zgodnos¢ z prawem § 28 ust. 5 wzorca umowy o tresci:
Partner Prywatny zobowigzany jest poddac sie kontroli i audytowi w zakresie prawidtowosci
realizacji Umowy PPP i Przedsiewziecia. Partner Prywatny zobowigzany jest ponosi¢ koszty

w sposob celowy, oszczedny i konkurencyjny, przez co nalezy rozumiec¢ kierowanie zapytan
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ofertowych do co najmniej trzech dostawcéw lub wykonawcéw, o ile wartos¢ zamoéwienia

przekracza kwote rownowarto$ci w ztotych polskich 14.000 EUR.

Izba nie dopatrzyta sie w takim zapisie naruszenia ktéregokolwiek z obowigzujgcych
przepisow prawa. W tym zakresie Izba podtrzymuje argumentacje wyrazonag wyzej przy

okazji rozpoznawania zarzutu dotyczacego wymaganego terminu realizacji zamoéwienia.

Odwotujacy zakwestionowat réwniez tres¢ § 20 ust. 2 wzorca umownego: Do
zawarcie przez Partnera Prywatnego umowy o roboty budowlane z Podwykonawcg robot
budowlanych wymagana jest zgoda Podmiotu Publicznego, z zastrzezeniem ust. 12 ponizej.
Zgoda powinna zostac udzielona przez Podmiotu Publicznego na pismie, pod rygorem
niewaznosci. Podmiot Publiczny uprawniony jest do zgtoszenia sprzeciwu wobec
zaproponowanego przez Partnera Prywatnego Podwykonawcy robot budowlanych w

szczegolnosci, gdy z wiedzy Podmiotu Publicznego:

a) zaproponowany Podwykonawca robo6t budowlanych nie wykonat lub nienalezycie
wykonat w przeszto$ci roboty budowlane/ustugi na rzecz Podmiotu Publicznego,

w tym w szczegdlnosci zwigzane z realizacjg Sieci SSPW;

b) zaproponowany Podwykonawca robot budowlanych znajduje sie w sytuacji
finansowej uprawdopodobniajgcej, iz nie bedzie w stanie nalezycie i terminowo
wykonac¢ powierzonych prac, co dotyczy w szczegolnosci sytuacji, gdy znajduje
sie w stanie upadfosci, likwidacji lub stanie uzasadniajagcym ztoZzenie wniosku o

ogfoszenie jego upadfoSci;

¢) zaproponowany Podwykonawca robot budowlanych nie dysponuje zasobami
osobowymi lub technicznymi uprawdopodobniajgcymi nalezyte i terminowe

wykonanie powierzonych prac,

d) umowa z Podwykonawcq robot budowlanych zawiera¢ bedzie postanowienia
niezgodne z postanowieniami Umowy, w szczegoélnosci dotyczgce wysokoSci

wynagrodzenia Podwykonawcy Budowlanego, z zastrzezeniem ust. 8 ponizej.

3. Jezeli Podmiot Publiczny, w terminie 14 dni od daty ofrzymania od Partnera Prywatnego
umowy z Podwykonawcg robdot budowlanych lub jej projektu, nie zgtosi na pismie sprzeciwu

lub zastrzezen, uwaza sie, ze wyrazit zgode na zawarcie umowy na takich warunkach.

Powyzsze postanowienie umowne koresponduje z art. 647" § 2 K.c., zgodnie z
ktérym do zawarcia przez wykonawce umowy o roboty budowlane z podwykonawcy jest
wymagana zgoda inwestora. Jezeli inwestor, w terminie 14 dni od przedstawienia mu przez

wykonawce umowy z podwykonawcag lub jej projektu, wraz z czescig dokumentacji
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dotyczaca wykonania robot okreslonych w umowie lub projekcie, nie zgtosi na pismie
sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sie, ze wyrazit zgode na zawarcie umowy. Zwazy¢ nalezy,
ze przepis ten nie zawiera Zzadnego, ani przykladowego, ani zamknietego katalogu
przestanek uprawniajgcych inwestora do wyrazenia takiego sprzeciwu, a zatem zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu i tak wyszedt naprzeciw oczekiwaniom wykonawcow

formutujgc przyktadowy katalog przestanek wyrazenia sprzeciwu.

Jednoczesnie nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgacym, iz kwestionowane postanowienia
umowy nie beda utrudnia¢ wykonawcy doboru podwykonawcow. Izba podziela stanowisko
Sadu Najwyzszego z dnia 9 kwietnia 2008 roku sygn. akt CSK 492/07, w ktorym
stwierdzono, iz zgoda inwestora, o ktérej mowa w art. 647" K.c. ma znaczenie jedynie dla
powstania jego odpowiedzialnosci (solidarnej) na podstawie art. 647" § 5 K.c., a jej brak nie

wptywa na skutecznosé umowy zawartej przez wykonawce i podwykonawce.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty dotyczace § 21 ust. 13 i § 47 ust. 5 wzoru
umowy. W dniu 14 czerwca 2013 roku zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ w tym zakresie.
Wobec powyzszego Izba nie moze rozstrzygaé przedmiotowego zarzutu. Odwotujacy, o ile

nie zgadzat sie z modyfikacjg, mogt wnies¢ odwotanie wobec tej czynnosci zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego § 47 ust. 1 wzoru umowy, gdzie
zamawiajgcy zastrzegt prawo odstgpienia od umowy w catosci lub czesci w przypadku, gdy
wykonawca narusza w sposob istotny postanowienia umowy oraz § 47 ust. 6 wzoru umowy,
w mysl ktérego, w przypadku braku wykonania catosci umowy do 31.08.2015, podmiot

publiczny moze odstgpi¢ od umowy bez wyznaczenia dodatkowego terminu.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia jakiegokolwiek z obowigzujacych przepiséw
prawnych. Zgodnie z art. 395 K.c. mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwac
bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie
przez os$wiadczenie ztozone drugiej stronie. Tym samym nie mozna zarzucic¢
zamawiajgcemu, iz formutujgac przestanki odstgpienia we wzorze umowy dopuscit sie
jakichkolwiek naruszen. Nalezy zwroci¢ uwage, ze zamawiajacy sam dokonat ograniczenia
uprawnienia wynikajgcego z art. 395 K.c. okres$lajgc, kiedy takie prawo bedzie mu
przystugiwato. W postanowieniu § 47 ust. 2 wzoru umowy wskazano, ze odstgpienie od
umowy mozliwe jest wylgcznie w sytuacji, gdy wykonawca w sposob istotny narusza
postanowienia umowy, a nadto — wskazuje katalog przypadkéw, kiedy naruszenie umowy
nalezy uznac za istotne. Wyklucza to arbitralno$¢ i nieograniczong swobode zamawiajgcego

w tym zakresie.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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