Sygn. akt: KIO 2188/13

WYROK
z dnia 27 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Lubomira Matczuk-Mazus
Aneta Mlgcka

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2013 r. przez
Odwotujacego - wykonawcdédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia —
Konsorcjum: Porr (Polska) S.A. oraz WTE Wassertechnik GmbH, ul. Poleczki 35, 02-822
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego - Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A., Plac
Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum:
1. Budimex S.A. oraz Cadagua S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,
2. Instal Krakéw S.A. oraz VA TECH WABAG GmbH, ul. Konstantego Brandla 1,

30-732 Krakow,

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego.

orzeka:



1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu przedtuzenie terminu skfadania ofert, o

co najmniej 14 dni, zgodnie z ustaleniami zamieszczonymi w uzasadnieniu do niniejszego

wyroku;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Miejskie Przedsiebiorstwo

Wodociagow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z Warszawy i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum: Porr (Polska) S.A.
oraz WTE Wassertechnik GmbH, z siedziba dla lidera konsorcjum w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Zamawiajacego - Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagow i
Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z Warszawy na rzecz Odwotujacego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — Konsorcjum - Porr
(Polska) S.A. oraz WTE Wassertechnik GmbH, z siedziba dla lidera konsorcjum w
Warszawie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieieinirarreneennns
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Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) [dalej ustawa Pzp] w trybie przetargu ograniczonego,
przez Zamawiajacego - Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggéow i Kanalizacji w m.st.
Warszawa S.A., ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja technologii w Zaktadzie Wodociagu
Centralnego etap II- Il ciag technologiczny” Odwotujacy — wykonawcy wspoélnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zaméwienia - Konsorcjum - Porr (Polska) S.A. (Lider Konsorcjum) z
Warszawy oraz WTE Wassertechnik GmbH (Partner Konsorcjum) z Essen wnidst odwotanie
od czynnosci Zamawiajacego, polegajacych — jego zdaniem - na niezgodnym z przepisami
ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego uksztattowaniu w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako
SIWZ). Wykonawca podat, ze pismem z dnia 2 wrzesnia 2013 r. zostat zawiadomiony o
zaproszeniu do sktadania ofert i otrzymat tres¢ SIWZ, w tym jej Czes¢ II. Kontrakt. Stwierdzit
réwniez, ze posiada interes w uzyskaniu zamoOwienia, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp, bowiem wobec dokonania wskazanych w odwotaniu niezgodnych z
prawem czynnosci Konsorcjum nie moze ztozy¢é oferty, wzglednie ztozy¢ oferty
konkurencyjnej oraz prawidtowo skalkulowanej i tym samym utraci mozliwos¢ uzyskania

przedmiotowego zamdwienia.

Dalej podat, ze odwotaniem zostajg objete nastepujgce czynnosci i zaniechania

Zamawiajgcego:

1. wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert, nieuwzgledniajagcego czasu
potrzebnego na przygotowanie i ztozenie ofert, tj. wskazanie w SIWZ, cz. | Instrukcja dla
Wykonawcow terminu sktadania ofert na dzien 24 wrzesnia 2013 r. 0 godz. 11.45;

2. dodanie na koncu Klauzuli 4.4. Czesci Il. 3. SIWZ - Warunki Szczegélne, punktéw (d), (e),
(f) oraz (j) podpunkt (iii), a takze postanowien dotyczacych zwrotu Zabezpieczenia
Wykonawcy (ostatnie dwa akapity Klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegdlnych);

3. ustalenie wobec wykonawcéw, powierzajacych wykonanie Zamowienia podwykonawcom,
wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy powyzej 10% ceny catkowitej
podanej w ofercie na podstawie Klauzuli 4.2 Warunkéw Szczegélnych w zw. z
Zatacznikiem do Oferty okreslajacym Kwote zabezpieczenia nalezytego wykonania



Kontraktu oraz w zw. z dodanymi w Klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegélnych punktami (d),
(e), (f) oraz dwoma ostatnimi akapitami;

okreslenie w sposdb niejednoznaczny i nieprecyzyjny rodzaju podwykonawcéw, ktdrym
powierzenie Robo6t przez wykonawce skutkowaé bedzie koniecznoscig ustanowienia
przez wykonawce Zabezpieczenia, tj. Klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegdlnych punktu (d) w
zw. z Klauzulg 1.1.2.8  Warunkéw Szczegélnych Kontraktu [Podwykonawcy] oraz
Klauzulg 1.1.5.8 [Roboty], 1.1.5.5[Urzadzenia] i 1.1.5.3 [Materiaty].

Powyzsze warunki zdaniem Odwotujgcego naruszajg nastepujace przepisy ustawy Pzp:

1)

art. 52 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 38 ust. 1 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi, albowiem wyznaczony zostat zbyt krotki termin sktadania ofert, nieuwzgledniajacy
wymaganego prawem czasu niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty i w
konsekwencji takze naruszenie przez Zamawiajgcego obowigzku przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami. Powyzsze uniemozliwia
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, w tym Odwotujacemu, ziozenie ofert,
wzglednie skutkowa¢ bedzie ztozeniem przez nich ofert nierzetelnych i nieprawidtowo
skalkulowanych;

art. 150 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 147 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, z uwagi na
ustanowienie  wobec  wykonawcéw  powierzajagcych  wykonanie =~ Zamowienia
podwykonawcom wymogu przedtozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
wysokosci przekraczajgcej maksymalng ustawowag wartosé tego zabezpieczenia, tj. 10%
ceny catkowitej podanej w ofercie wykonawcy. Na podstawie Klauzuli 4.2. Warunkéw
Szczegolnych w zw. z Zatacznikiem do Oferty kazdy wykonawca Zaméwienia obowigzany
jest uzyska¢ Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 10% ceny catkowitej podanej w
swojej ofercie, a wykonawcy zawierajagcy umowy z podwykonawcami obowigzani sg
uzyska¢ takze Zabezpieczenie dla pokrycia roszczen Zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy o zwrot Swiadczenia spetnionego przez Zamawiajacego na rzecz
podwykonawcow w wysokosci proporcjonalnej do zakresu catosci rob6t zleconych
podwykonawcy w wysokosci rdwnowarto$ci wynagrodzenia naleznego podwykonawcy;
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 3531 w zw. z art. 647 art. 6471 § 2 i art. 649 (3), art. 649
(5) oraz w zw. z art. 649 (3) w zw. z art. 649 (5) Kodeksu cywilnego, w zw. z art. 14 Pzp i
139 ust. 1 ustawy Pzp — (1) z uwagi na uksztattowanie warunkéw Kontraktu w sposob
sprzeczny z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, powodujace razacq
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nierobwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz (2) naruszenie zasady prowadzenia
postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb niezapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji — z uwagi na (a) uwarunkowanie wyrazenia zgody na
zawarcie umowy z podwykonawca po uprzednim ustanowieniu przez wykonawce na
rzecz Zamawiajgcego zabezpieczenia, ktore stuzy do pokrycia ewentualnych roszczen
Zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy, wynikajgcego z jego solidarnej
odpowiedzialnosci za zaptate za roboty budowlane wykonane przez wykonawce oraz (b)
uwarunkowanie zwrotu catosci zabezpieczenia od przediozenia Zamawiajgcemu
dokumentdéw potwierdzajacych uregulowanie wszelkich naleznosci wobec wszelkich
podwykonawcow, tj. brak redukowalnosci zabezpieczenia po dokonaniu przez wykonawce
zaptaty wynagrodzenia na rzecz czesSci podwykonawcéw lub zaptaty czesci
wynagrodzenia tych podwykonawcéw;

art. 2 pkt 131 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) oraz art. 647. art. 6471 § 1
i 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZD i 139 ust. 1 ustawy Pzp - z uwagi na dodanie
w Klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegdlnych pkt (j) ppkt (iii) postanowienia, iz w umowach o
podwykonawstwo wykonawca i podwykonawcy oraz dalsi podwykonawcy zobowigzani
beda na zadanie Zamawiajgcego do uksztattowania ich tresci zgodnie z tym zadaniem, w
szczegblnosci w zakresie ptatnosci, terminéw, zastosowanych materiatbw oraz estetyki,
co wobec ogdélnosci i nieograniczonego zakresu mozliwych zgdan Zamawiajacego
skutkuje catkowitg dowolnoscig Zamawiajacego w ksztattowaniu tresci uméw z osobami
trzecimi wobec stron umowy w sprawie zamowienia publicznego, co jest sprzeczne z
wiasciwoscig (naturg) umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz umowag o roboty
budowlane;

art. 36 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — z uwagi na uzaleznienie
wyrazenia zgody na zawarcie umowy z podwykonawcg od ustanowienia na rzecz
Zamawiajacego zabezpieczenia, ktére stuzy do pokrycia ewentualnych roszczen
Zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy, wynikajgcego z jego solidarnej
odpowiedzialnosci za zaptate za roboty budowlane wykonane przez wykonawce
wytacznie w formach wskazanych Klauzuli 4.4. punkt (e) i na warunkach okreslonych w
punkcie (d) i (f) oraz dodanych ostatnich dwoch akapitach Klauzuli 4.4 Warunkéw
Szczegllnych, tj. na warunkach ktore skutkujg niemoznoscig ziozenia oferty badz
niemoznosciq ztozenia konkurencyjnej oferty przez wykonawcéw zamierzajacych
powierzy¢ wykonanie zaméwienia podwykonawcom z uwagi na bardzo znaczace koszty
badz niemozliwos¢ uzyskania przedmiotowego Zabezpieczenia, co stanowi
nieuzasadnione ograniczenie pod wykonawstwa w realizacji Zaméwienia;

art. 47 oraz art. 48 ust. 2 pkt 61 oraz art. 51 ust.1 w zw. z art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp — z uwagi na ustanowienie na etapie zaproszenia do sktadania ofert w
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przetargu ograniczonym dodatkowego warunku w zakresie zdolnosci finansowej wobec
wykonawcow, ktorzy zamierzajg powierzy¢é wykonanie Zamodwienia podwykonawcom,
ktoéry to warunek jest nieproporcjonalny i niedopuszczalny na tym etapie Postepowania i
stanowi wyraz nierownego traktowania wykonawcow, tj. posiadanie zdolnosci kredytowej
do ustanowienia Zabezpieczenia, o ktérym mowa w Klauzuli 4.4. Czesci Il. 3. SIWZ -
Warunkéw Szczegdlnych, punkt (d);

7) art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2. art. 36 ust. 1 pkt 121 oraz pkt 151 i 161 ustawy Pzp
— z wuwagi na okreslenie w spos6b niejednoznaczny i nieprecyzyjny rodzaju
podwykonawcéw, ktorym powierzenie Robo6t przez wykonawce skutkowac bedzie
koniecznoscig ustanowienia przez wykonawce Zabezpieczenia, o ktorym mowa w
Klauzuli 4.4 Warunkéw Szczeg6lnych co skutkuje niemoznoscig okreslenia przez
wykonawce zakresu i wartosci Zabezpieczenia, jakie zgodnie z ta Klauzulg powinien
ustanowi¢ na rzecz Zamawiajgcego, tj. niejasne jest czy przedmiotowe Zabezpieczenie
nalezy ustanowi¢ jedynie w wysokosci rownowartosci wynagrodzenia podwykonawcow
robét budowlanych, czy réwniez w wysokosci rownowartosci wynagrodzenia naleznego
dostawcom Materiatow i Urzadzen. Postanowienie Klauzuli 4.4 punktu (d), (e) i (f)
Warunkéw Szczegélnych stawia wykonawcéw w niepewnosci, co do zakresu
Swiadczonego w przysztosci Zamdwienia i uniemozliwia poréwnywalne skalkulowanie

ceny w ich ofertach.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujacy wniést o uwzglednienie niniejszego odwotania
jako catkowicie uzasadnionego oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1) wydituzenia terminu sktadania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego na ich
przygotowanie i ztozenie, to jest 0 co najmniej 14 dni;
2) wykreslenie punktu (d), (e), (f), G) podpunkt (iii) oraz ostatnich dwoch akapitow Klauzuli 4.4
Warunkow Szczegolnych.

Wykonawca w przypadku nieuwzglednienia zadania w zakresie:

1. wykreslenia punktu (d), (e), (f) oraz dwoch ostatnich akapitow Klauzuli 4.4 Warunkow
SzczegObInych wnidst o:

1) zmiane punktu (d) przedmiotowej Klauzuli poprzez wyrazne wskazanie, ze wyrazenie
zgody na zawarcie umowy z dostawcami Materiatbw nie bedzie uwarunkowane
ustanowieniem przez Wykonawce na rzecz Zamawiajacego wskazanego w tym punkcie
Zabezpieczenia oraz

2) zmiane dwéch ostatnich akapitéw Klauzuli 4.4 Warunkéw Szczeg6lnych poprzez

wprowadzenie mechanizmu zwrotu i redukcji Zabezpieczenia po przedtozeniu
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Zamawiajgcemu przez wykonawce dowodu zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcy, tj. nadanie nastepujacego brzmienia dodanym dwdm ostatnim akapitom
Klauzuli 4.4. Warunkow Szczegoélnych: ,O ile Zabezpieczenie nie zostanie zwrocone,
zredukowane lub zaliczone na poczet prawnie uzasadnionych roszczen Zamawiajgcego,
to Zamawiajgcy zwroci Zabezpieczenie Wykonawcy na jego pisemny wniosek w terminie
30 dni od daty zakonczenia realizacji umowy z Podwykonawcg. W przypadku
Zabezpieczenia  ustanowionego w  formie  gwarancji  bankowej,  gwarancji
ubezpieczeniowej lub poreczenia bankowego Zamawiajacy kazdorazowo po
przedstawieniu dowodu zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcy,
ztozy gwarantowi lub poreczycielowi w terminie 7 dni o$wiadczenie o zredukowaniu
warto$ci gwarancji lub poreczenia o warto$¢ zaptaconego Podwykonawcy wynagrodzenia.
W przypadku Zabezpieczenia ustanowionego w formie pienieznej zwrot Zabezpieczenia
bedzie kazdorazowo nastepowat w terminie 7 dni od dnia przedstawienia dowodu zapftaty
wymagalnego wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcy’.

2. wykreslenia punktu (j) podpunkt (iii) Klauzuli 4.4 Warunkéw Szczeg6lnych wnidst o
zmiane tego postanowienia i ograniczenie mozliwosci ingerencji Zamawiajgcego w tresé
umow podwykonawczych, tj. zobowigzanie Zamawiajgcego do sprecyzowania zakresu
zgdan odnosnie tresci umow z Podwykonawcami z poszanowaniem granic wyznaczonych

wart. 353 (1) Kodeksu cywilnego.

W uzasadnieniu faktycznym odwotania wykonawca w szczegdlnosci wskazat, ze
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie Zaméwienia, ktbérego przedmiotem jest
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych z przebudowg (modernizacja)
oraz budowg nowych obiektow na terenie Zaktadu Wodociggu Centralnego w Warszawie,
etap Il-Il ciag technologiczny. Szczeg6towy opis przedmiotu zamowieniu przedstawiony
zostat w Czesci lll SIWZ. W celu dopuszczenia do udziatu w Postepowania Zamawiajacy w
punkcie lll. 2. 2) Ogtoszenia o Zamowieniu wymagat posiadania srodkow finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz réwnowartos¢ 10.000.000,00 PLN.
Pismem z dnia 2 wrzesnia 2013 r., w zaproszeniu do sktadania ofert - przekazat Konsorcjum
tres¢ SIWZ, w tym jej Czesci Il. Kontrakt oraz wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 24
wrzesnia 2013r. na godz. 11.45, tj. 22 dni od dnia przekazania Odwotujagcemu zaproszenia
do sktadania ofert wraz z trescig SIWZ. Zgodnie z postanowieniem Czesci Il SIWZ -
Program Funkcjonalny - Uzytkowy (dalej jako PFU) Zamawiajacy jest w posiadaniu
dokumentacji projektowej, ktéra Wykonawca moze zweryfikowaé, zaktualizowac i
zaadaptowa¢ do aktualnych wymagan Zamawiajgcego opisanych PFU lub wykonac¢ od
nowa. Wykonawca w ciggu 22 dni od przekazania PFU nie jest w stanie zweryfikowaé
materiatdw przekazanych przez Zamawiajacego i zaadoptowac istniejaca dokumentacje do
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potrzeb opisanych w PFU lub wykonaé nowg koncepcje, a takze wyceni¢ ww. roboty.
Zgodnie z punktem 10.1. SIWZ Cz. | Instrukcji podana przez Wykonawce cena oferty
(wynagrodzenie) jest wynagrodzeniem ryczattowym w rozumieniu Kodeksu cywilnego. Cena
oferty musi uwzglednia¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia ze
szczegblnym uwzglednieniem warunkdw realizacji przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy nie
zastrzegt w tresci SIWZ, Zze czes$¢ lub cato$¢ Zamoéwienia nie moze by¢ powierzona
podwykonawcom. Stosownie do Czesci Il. 2. SIWZ Warunki Ogélne Kontraktu roboty bedace
przedmiotem niniejszego Kontraktu bedg wykonane zgodnie z Warunkami Kontraktowymi
dla Urzadzen oraz Projektowania i Budowy dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych
oraz robot inzynieryjnych i budowlanych projektowanych przez Wykonawce. Na Warunki
Kontraktu sktadajg sie Czes¢ | - Warunki Ogolne oraz Czesé Il - ,Warunki Szczeg6lne” (dalej
jako Warunki Szczegoélne) i wykonawca w szczegolnosci zwrdcit uwage na nastepujace

Klauzule i okolicznosci, a mianowicie:

1) Klauzule 1.1.2.8. Warunkéw Ogoélnych w nowym brzmieniu: ,1.1.2.8. ,Podwykonawca" -
moze oznacza¢ kazdg osobe wymieniong w Kontrakcie jako Podwykonawca Iub
wyznaczong jako Podwykonawca dla wykonania czesci Robdt oraz prawnych nastepcow
kazdej z tych 0s0b, jak i oznacza kazdg inng osobe, ktérej Wykonawca powierzyt jako
Podwykonawcy zgodnie z Kontraktem i przepisami Kodeksu cywilnego wykonywanie
cze$ci Robdt i wobec ktorej Zamawiajgcy ponosi z Wykonawcg odpowiedzialnosé
solidarng za zaptate wynagrodzenia za roboty wykonane’.

2) (a) Klauzule 1.1.5.8 Warunkéw Ogdlnych - ,Roboty” oznaczajg Roboty State i Roboty
tymczasowe lub jedne z nich, zaleznie co jest odpowiednie oraz na (b) Klauzule 1.1.5.3 -
.Materiaty” oznaczajg wszelkiego rodzaju rzeczy (inne niz Urzadzenia), majace stanowic
lub stanowigce czes¢ Robét Statych, wigcznie z pozycjami obejmujacymi same dostawy
(jezeli wystepuja), ktére majg by¢ dostarczone przez Wykonawce wedtug Kontraktu i na
() Klauzule 1.1.5.5 Warunkow Ogolnych ,Urzadzenia” oznaczajg aparaty, maszyny i
pojazdy, majace stanowi¢ lub stanowigce czes¢ Robdt Statych.

3) Klauzule 1.1.1.5 w nowym brzmieniu: ,Program funkcjonalno-uzytkowy (PFU)", ktory
oznacza dokument zatytutowany, wigczony do Kontraktu, zawierajgcy opis Robot zgodnie
z Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury w sprawie szczegdtowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego oraz wszelkie dodatki i zmiany
tego dokumentu dokonane zgodnie z Kontraktem. Program funkcjonalno uzytkowy
zawiera Wymagania Zamawiajgcego. Gdziekolwiek w Warunkach wystepuje okre$lenie
<Wymagania Zamawiajgcego" nalezy zastgpi¢ je okresleniem ,Program funkcjonalno-



uzytkowy" i wszelkie odniesienia do ,Wymagan Zamawiajgcego” beda oznaczac
odniesienie do ,Programu funkcjonalno-uzytkowego”.

na zmiane Klauzuli 1.9 Warunkéw Ogolnych w ten sposoéb, ze pozbawit Wykonawce,
miedzy innymi, prawa do ptatnosci za jakikolwiek Koszt w sytuacji gdy Wykonawca dozna
opdznienia lub poniesienie Koszt w wyniku jakiego$ btedu w PFU, a doswiadczony
wykonawca zachowujac nalezytg starannos¢ wykrytby ten btad. Powyzsze oznacza, ze
wszelkie btedy w zawartych w PFU wymaganiach zamawiajagcego Wykonawca
obowigzany jest ustali¢ w ciggu 22 dni do uptywu terminu sktadania ofert i wkalkulowa¢ w
cene swojej oferty.

na Klauzule 4.2 w nowym brzmieniu: ,Wykonawca na wiasny koszt uzyska
Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci ustalonej w Zatgczniku do Oferty. W przypadku
wygasniecia Zabezpieczenia lub jego nieprzedtuzenia zgodnie z postanowieniami
Kontraktu, Zamawiajacy ma prawo wstrzymaé sie z ptatnosciami do czasu ponownego
ustanowienia stosownego Zabezpieczenia. Kopie Zabezpieczenia Wykonania
Wykonawca zobowigzany jest niezwlocznie przekazac¢ Inzynierowi. Zabezpieczenie
Wykonania stuzy pokryciu roszczen Zamawiajacego z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania Kontraktu, w tym roszczen z tytutu rekojmi za wady o zaptate
kar umownych lub odszkodowania oraz roszczeh z tytutu nie wywigzania sie Wykonawcy
z obowigzkdw okreslonych w klauzuli 14.16”.

na zmiany do Klauzuli 4.4 Warunkéw Ogélnych:

skreslenie ppkt (a) stanowigcego, ze nie bedzie wymagane, ,aby Wykonawca uzyskiwat
zgode na dostawcéw Materiatdw, lub na kontrakt podzlecenia, dla ktérego Podwykonawca
jest wymieniony w Kontrakcie”, a na koncu Klauzuli dodano takze nowe punkty (c), (d),
(e), (f) (9), (h), (i), (j) o nastepujacej tresci:

»(C) Warunkiem wyrazenia zgody na =zawarcie umowy przez Wykonawce z
Podwykonawcami jest przedstawienie Zamawiajgcemu przez Wykonawce projektu
umowy z Podwykonawca, a nastepnie umowy z Podwykonawcg (w przypadku
Wykonawcédw wspdlnie realizujgcych Kontrakt - zaakceptowanej uprzednio przez Lidera),
z uwzglednieniem pkt. (d) i (e);

. (d) Wyrazenie zgody na zawarcie umowy z Podwykonawcg warunkowane jest uprzednim

ustanowieniem przez Wykonawce na rzecz Zamawiajacego Zabezpieczenia, ktére stuzy
do pokrycia ewentualnych roszczen Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy o zwrot
Swiadczenia spetnionego przez Zamawiajacego na rzecz Podwykonawcy, wynikajacego z
jego solidarnej odpowiedzialnosci za zapfate za roboty budowlane wykonane przez
Podwykonawce. Wysokos$¢ Zabezpieczenia ustala sie kazdorazowo proporcjonalne do

zakresu catosci robé6t zleconych Podwykonawcy w  wysokosci réwnowartosci



wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy, a wynikajgcego z umowy zawartej przez
Wykonawce z Podwykonawca;

d. (e) Formami zabezpieczeh, o ktérych mowa w pkt (d) sa ustanowione
samodzielnie lub tacznie wedtug wyboru Wykonawcy: pienigdz, gwarancja bankowa,
gwarancja ubezpieczeniowa, poreczenie bankowe;

e. (f)  Zabezpieczenie wniesione w pienigdzu Zamawiajgcy przechowuje na
rachunku bankowym, jego zwrot nastepuje w kwocie nominalnej powiekszonej o odsetki
wynikajagce z umowy rachunku bankowego oraz pomniejszonej o0 koszty zwigzane z
prowadzeniem rachunku. Poreczenie, gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa bedzie
nieodwotalna, bezwarunkowa oraz ptatna na pierwsze Zzgdanie Zamawiajacego. W
przypadku ustanowienia zabezpieczen okreslonych w pkt (e), ich termin waznos$ci (okres
zabezpieczenia) musi by¢ diuzszy o 30 dni od terminu zakonczenia realizacji umowy z
Podwykonawca. W przypadku przedtuzenia wykonania takiej umowy zabezpieczenie musi
by¢ przedtuzone o termin, o jaki przedtuza sie termin jej realizacji. W przypadku braku
przedtuzenia przez Wykonawce zabezpieczenia przynajmniej na 30 dni przed koncem
waznosci tego zabezpieczenia Zamawiajacy ma prawo do realizacji zabezpieczenia w
kwocie jaka zostaje do rozliczenia z Podwykonawca,

f. (@) (-)oraz (h) (...);

g. (i)  Wszystkie umowy, zawierane przez Wykonawce z Podwykonawcami, muszg
zawiera¢ postanowienie, uprawniajgce do wystepowania do Inzyniera, z kopig do
Zamawiajgcego, o dokonywaniu bezposredniej zaptaty faktur VAT, wystawionych
Wykonawcy, a niezaptaconych przez niego w terminie ustalonym dla danej ptatnosci, z
zatgczeniem kopii niezaptaconej faktury VAT oraz kopig protokotu odbioru prac przez
Wykonawce bez uwag z powotaniem sie na postanowienia niniejszej klauzuli 4.4 punkt (i).
Postanowienie takie musi mie¢ charakter przechodni, to jest analogiczne postanowienie
musi by¢ zawarte w kazdej kolejnej umowie z dalszymi Podwykonawcami;

h. (j) Wszystkie umowy z Podwykonawcami badz dalszymi Podwykonawcami winny
zawiera¢ nadto co najmniej nastepujace postanowienia: (i) postanowienie stwierdzajace, ze
w przypadku zakonczenia obowigzywania niniejszego Kontraktu z jakiegokolwiek powodu,
rowniez umowa o podwykonawstwo winna by¢ uznana za zakonczona; (ii) wszelkie
prawa autorskie, oraz prawa wiasnosci intelektualnej, ktére powstaly w zwigzku z
wykonywaniem Robét, winny by¢ odpowiednio przeniesione na Zamawiajgcego; (iii) w
umowach o podwykonawstwo Wykonawcy z Podwykonawcami dalszymi Podwykonawcami
Wykonawca i Podwykonawcy zobowigzani bedg nadio na Zzadanie Zamawiajagcego do
uksztattowania ich tresci zgodnie z tym zadaniem, w szczegdlnosci w zakresie ptatnosci,
terminéw, zastosowanych materiatow oraz estetyki. O ile Zabezpieczenie nie zostanie

zaliczone na poczet prawnie uzasadnionych roszczen Zamawiajacego, to Zamawiajacy
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zwréci Zabezpieczenie Wykonawcy, na jego pisemny wniosek, w terminie 30 dni od daty
zakonczenia realizacji umowy z Podwykonawcg. Warunkiem zwrotu Zabezpieczenia jest
przedtozenie Zamawiajagcemu dokumentédw potwierdzajgcych uregulowanie wszelkich
naleznosci wzgledem wszystkich Podwykonawcow, tj. oswiadczen Podwykonawcéw o nie
zaleganiu Wykonawcy z ptatnosciami, catkowitym spetnieniu $wiadczen zgodnie z
umowami oraz 0 zrzeczeniu sie wszelkich roszczen w tytutu zawartej w ramach tego
projektu umowy zaréwno w stosunku do Wykonawcy jak i do MPW i K S.A. w Warszawie
(Zamawiajacego).

Dalej podat, ze Zamawiajacy bedzie dokonywat ptatnosci na rzecz Wykonawcy na podstawie
Przej$ciowych i Ostatecznego Swiadectwa Pfatnosci. Na koncu Klauzuli 14.3. Warunkéw
Szczegolnych Zamawiajacy dodat akapit, iz kazdy Wniosek o Przejsciowe Swiadectwo
Ptatno$ci dla danego rozliczenia przejsciowego, winien zawiera¢ oswiadczenie Wykonawcy,
ze wszystkie nalezne faktury Podwykonawcéw oraz dalszych Podwykonawcéw, ktérych
termin ptatnosci uptynat w okresie objetym rozliczeniem przejsciowym, zostaty zaptacone,
lub podaé¢ wysokos¢ niezaptaconych kwot i powody niezaptacenia catosci lub czesci takich
faktur. Do tego oswiadczenia Wykonawcy nalezy dotgczy¢ o$wiadczenia Podwykonawcéw,
ktérych naleznosci z faktur staly sie wymagalne w okresie objetym rozliczeniem
przejsciowym o wysokos$ci tych naleznosci, z jednoznacznym wskazaniem czy zostaty one w
catosci zaptacone lub z podaniem wysokosci niezaptaconych kwot i powodow niezaptacenia
catosci lub czesci naleznosci. Stosownie do zmienionej Klauzuli 14.10 Warunkow
Szczegdblnych w Rozliczeniu Koncowym Strony odpowiednio uwzglednig potracenia z tytutu
bezposredniej zaptaty Podwykonawcom czy dalszym Podwykonawcom dokonane
bezposrednio przez Zamawiajacego na mocy klauzuli 4.4 [Podwykonawcy] oraz wszelkie
inne potracenia dokonane przez Zamawiajgcego na zasadach okreslonych w Kontrakcie.
Zamawiajgcy dodat rowniez Klauzule 14.16 [Dowody ptatnosci] w brzmieniu: Przed
wystawieniem Swiadectwa Ptatnosci, obejmujacego kwote nalezng Podwykonawcy i
dalszym Podwykonawcom, Inzynier uzyska od Wykonawcy, Podwykonawcy i dalszych
Podwykonawcéw dowody, ze Podwykonawca i dalsi Podwykonawcy otrzymali zaptate
wymagalnego wynagrodzenia za roboty wykonane przed wystawieniem Swiadectwa
Ptatnosci w okresie objetym rozliczeniem przejéciowym na podstawie Swiadectwa Ptatnosci,
pomniejszone o odpowiednie potragcenia z tytutu kwot zatrzymanych lub innego tytutu. Z
wyjatkiem przypadkéw, kiedy Wykonawca, Podwykonawca i dalsi Podwykonawcy
przedstawig Inzynierowi odpowiednie dowody, lub Wykonawca dostarczy Inzynierowi
pisemnych przekonujacych dowodéw, ze jest w uzasadniony sposéb uprawniony do
wstrzymania lub, odmowy zaptaty tych kwot. Zamawiajacy moze, wedtug swego uznania,
zaptaci¢ Podwykonawcy lub dalszym Podwykonawcom bezposrednio catos¢ lub czesé kwot
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tytulem naleznego wynagrodzenia za roboty wykonane, uprzednio potwierdzonych przez
Inzyniera u Wykonawcy, minus odpowiednie potracenia kwot naleznych Podwykonawcy i dla
ktéorych Wykonawca nie dokonat przedstawienia dowodow zaptaty kwot naleznych
Podwykonawcy, opisanych powyzej. W takim przypadku Strony Kontraktu zgodnie ustalaja,
iz zaptata wynagrodzenia Podwykonawcy zwalnia Zamawiajacego z zaptaty kwot naleznych
tytutem wynagrodzenia Wykonawcy w czesci zaptaconej Podwykonawcy lub dalszym
Podwykonawcom, o czym Zamawiajacy powiadomi Wykonawce po dokonaniu zaptaty na
rzecz Podwykonawcy lub dalszych Podwykonawcow. Przedstawienie przez Wykonawce
dowodobw, ze jest w uzasadniony sposéb uprawniony do wstrzymania lub odmowy zaptaty
kwot dla Podwykonawcy lub dalszych Podwykonawcéw powoduje, ze zaptata tych kwot
zostaje przez Zamawiajacego wstrzymana do czasu kiedy zostanie ustalone, czy
Podwykonawca lub dalsi Podwykonawcy sg uprawnieni do otrzymania zaptaty spornych kwot
i z tego tytulu Wykonawcy nie przystuguja zadne uprawnienia lub roszczenia wobec
Zamawiajacego, W tym o zaptate odsetek ustawowych za opdznienie. Jezeli zachowanie
Wykonawcy lub Podwykonawcy lub dalszych Podwykonawcow bedzie utrudniato lub
uniemozliwiato ustalenie lub zaptate kwot naleznych z tytutu wymagalnego wynagrodzenia
naleznego Podwykonawcy lub dalszym Podwykonawcom za roboty wykonane, wowczas
Zamawiajgcy moze powstrzymaé sie z wyptatg tych kwot do czasu kiedy zaptata bedzie
mozliwa i Wykonawcy, Podwykonawcy oraz dalsi Podwykonawcy z tego tytutu nie bedg
przystugiwaty wobec Zamawiajacego zadne uprawnienia lub roszczenia, w tym o zaptate
odsetek ustawowych. W umowie z Podwykonawcami badz dalszymi Podwykonawcami
winno by¢ zawarte postanowienie odpowiadajace tresci zawartej w zdaniu poprzedzajgcym.
Jezeli Zamawiajacy w ramach odpowiedzialnosci solidarnej z Wykonawcg wobec
Podwykonawcy Iub dalszego Podwykonawcy za zaptate wynagrodzenia za roboty
wykonane, zaspokoi roszczenia Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy,
Zamawiajagcemu stuzy roszczenie regresowe do Wykonawcy i odpowiednio do.
Podwykonawcy o zwrot catego spetnionego $wiadczenia wobec Podwykonawcy albo
dalszego Podwykonawcy. Na podstawie Klauzuli 15.2 punkt (d) Warunkéw Szczegolnych
Zamawiajgcy uprawniony bedzie od odstgpienia od Kontraktu, jesli Wykonawca podzleci
Roboty w zakresie zabronionym postanowieniami Klauzuli 4.4 bez zgody Zamawiajacego.

W uzasadnieniu prawnym zarzutéw z odwotania wykonawca w szczegolnosci wskazat na

nastepujace okolicznosci:

1. odnosnie zarzutu nr 1
Stosownie do art. 52 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wartosé zaméwienia jest rowna lub przekracza

progi unijne, a informacja o zamowieniu zostata zawarta we wstepnym ogtoszeniu
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informacyjnym, o ile wstepne ogtoszenie informacyjne zawierato wszystkie informacje
wymagane w tym ogtoszeniu, w zakresie, w jakim informacje te sa dostepne w momencie
publikacji tego ogtoszenia, i zostato wystane do publikacji Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej lub zamieszczone w profilu nabywcy na co najmniej 52 dni i nie wiecej niz 12
miesiecy przed datg wystania ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajacy moze wyznaczy¢
termin sktadania ofert nie krotszy niz 22 dni. Tym niemniej zamawiajacy obowigzany jest
takze przy zamoOwieniach nadprogowych uwzgledni¢ czas niezbedny do przygotowania i
ztozenia oferty. Dalej podat, ze uwzglednienie w warunkach konkretnego postepowania
czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, w szczegdlnosci opisu przedmiotu
zamoOwienia jego ztozonosci i rozmiaréw, zapewnia realng konkurencje w postepowaniu i
odpowiada postulatowi wynikajacemu z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wyznaczajgc termin
sktadania oferty, zamawiajacy powinien zatem =zawsze uwzglednia¢ czas niezbedny
wykonawcom do przygotowania i ztozenia oferty. Wskazujac réwniez na art. 38 Dyrektywy
2004/18/WE w ust. 1 stwierdzit, ze zgodnie z tym przepisem podczas ustalania terminéw
sktadania ofert instytucje zamawiajace uwzgledniaja w szczegélnosci ztozonosé zamdwienia
oraz czas wymagany do sporzadzenia ofert, z zastrzezeniem terminéw minimalnych. Majac
na wzgledzie systematyke art. 38 Dyrektywy 2994/18/WE oraz ogdélny charakter wytycznych
zawartych w jego ust. 1 nalezy przyja¢, ze zasadq na gruncie unijnego i polskiego prawa
zamoéwien publicznych winno byé ustalanie termindéw sktadania ofert z uwzglednieniem
specyfiki zamowienia, a nie udzielanie zaméwienia w terminach minimalnych lub zblizonych
do minimalnych. Wyznaczony przez Zamawiajacego w Postepowaniu termin nie uwzglednia
powyzszych kryteriow. W szczeg6lnosci Zamawiajacy ustalit zbyt krotki termin na sktadanie
ofert majgc na uwadze rozmiary (duzg liczbe obiektéw i instalacji, ktére majg by¢ poddane
remontom lub wymianie), ztozonos¢ oraz duze zréznicowanie zakresu robdt objetych
przedmiotem zamdwienia, a takze koniecznos¢ uzgodnienia, skoordynowania, opracowania,
nawigzania wspétpracy i wyjasnienia wielu elementéw zamdwienia ze specjalistycznymi
podmiotami zewnetrznymi. Wyznaczony termin sktadania ofert jest nierealny i w sposob
istotny ogranicza wykonawcom, w tym Odwotujgcemu dostep do przedmiotowego
zamoOwienia. Kwestionowana czynnos¢ Zamawiajgcego ogranicza zatem krag wykonawcow,
ktorzy beda w stanie konkurowa¢ o zamowienie, wzglednie uniemozliwia badz znaczaco
utrudnia wykonawcom ztozenie poréwnywalnych, rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych
ofert. W nastepstwie powyzszego zniweczony zostanie jeden z podstawowych celéw
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. zapewnienie efektywnej konkurencji
w Postepowaniu. W konkluzji stwierdzit, ze powyzsze stanowi naruszenie art. 52.ust. 3
ustawy Pzp oraz art. 38 ust.1 Dyrektywy 2004/18/WE oraz skutkuje uchybieniem przez
Zamawiajgcego dyrektywie zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. obowigzkowi
przygotowania i przeprowadzenia przez Zamawiajgcego Postepowania o udzielenie
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zamoéwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji miedzy

wykonawcami.

2. odnosnie zarzutu nr 2

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu, ze wprowadzone w Klauzuli 4.4 punkt (d)
dodatkowego Zabezpieczenia na rzecz Zamawiajacego stanowi razace naruszenie art. 150
ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 147 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Wskazat, ze ustawa Pzp w
Dziale IV zatytutowanym Umowy w sprawie zamowienia publicznego dopuszcza jedynie dwa
rodzaj zabezpieczen, tj. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (art. 147 i n. ustawy
Pzp) oraz zabezpieczenie zwrotu zaliczki (art. 151 a ust. 6 do 7 ustawy Pzp). Jednoczesnie
ustawa Pzp ustanawia w art. 150 ust. 2 maksymalng kwote zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, tj. stanowi, iz zabezpieczeni ustala si¢ w wysokos$ci od 2% do 10 % ceny
catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania
zamawiajgcego wynikajagcego z umowy. Zamawiajacy ustanowit w SIWZ - Zatgcznik do
oferty wartos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na maksymalnym poziomie
10% ceny catkowitej oferty z VAT podanej w Formularzu Oferty. Tym samym ustanawianie
dalszego (wyzszego) zabezpieczenia stanowi naruszenie art. 150 ust. 2 ustawy Pzp.
Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy z art. 147 ustawy Pzp ma stuzy¢é pokryciu
roszczen Zamawiajacego z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w
sprawie zamowienia publicznego. To jakie naruszenia ze strony Wykonawcy stanowi¢ beda
naruszenie umowy okresla zamawiajacy, a takze na podstawie art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w
zakresie nieunormowanym oraz w zakresie uregulowan bezwzglednie obowigzujgcych
Kodeks cywilny. W przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajacy w Klauzuli 4.2 Warunkéw
Szczegollnych wyraznie przewidziat, ze Zabezpieczenie wykonania (zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w rozumieniu art. 147 i n. ustawy Pzp) stuzy pokryciu
roszczen Zamawiajacego w tytutu nie wywigzania sie z obowigzkéw okreslonych w Klauzuli
14.6, tj. nieprzedstawienia przez Wykonawce dowodéw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia Podwykonawcom. Wobec tego Zamawiajacy objat Zabezpieczeniem
wykonania z art. 147 i n. ustawy Pzp niewykonanie lub nienalezyte wykonanie obowigzku
zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcow przez Wykonawce. Tym samym, wobec
ustanowienia w SIWZ - Zatacznik do oferty wartosci zabezpieczenia na poziomie 10%
Zamawiajacy nie jest uprawniony do zgdania dodatkowego Zabezpieczenia, o ktérym mowa
w zmienionej Klauzuli 4.4 punkt (d) (e) i (f) oraz dwoch ostatnich akapitow tej Klauzuli. Na
marginesie Odwotujacy wskazat, ze réwniez w przyjetym przez Rade Ministrow w dniu 12
lutego 2013 projekcie ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych dotyczacym
podwykonawstwa, ktéry w dniu 11 marca 2013 r. zostat skierowany do Sejmu nie przewiduje
sie dopuszczalnosci ustanowienia odrebnego zabezpieczenia, ktére miatoby stuzyé pokryciu
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ewentualnych roszczen Zamawiajacego wzgledem wykonawcy o zwrot $Swiadczenia
spetnionego przez Zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy. Projekt ustawy w art. 143a
stanowi jedynie, ze w przypadku zamoéwien na roboty budowlane, ktérych termin
wykonywania jest dtuzszy niz 12 miesiecy nieprzedstawienie przez wykonawce dowodow
zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom
skutkowac bedzie tym, ze kwota naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane
bedzie pomniejszana o sume kwot wynikajacg z nieprzedstawionych dowodéw zaptaty (w
sytuacji gdy zaptata wynagrodzenia wykonawcy nastepuje w czesciach) lub wysokos¢
kolejnej zaliczki bedzie pomniejszana o sume kwot wynikajacg z nieprzedstawionych
dowodbéw zaptaty (w sytuacji gdy catos¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy jest
wyptacana po wykonaniu catosci robo6t budowlanych i udzielana jest zaliczka). W
projektowanym art. 143c przewidziano réwniez uprawnienie Zamawiajacego do dokonania
bezposredniej zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow.

3. odnosnie zarzutu nr 3

Stosownie do art. 353 Kodeksu cywilnego granice swobody kontraktowej, w tym swobody
ksztattowania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, wyznacza kryterium odnoszace
sie do wtasciwosci (natury) stosunku kontraktowego. Pojecie wiasciwosci (natury) utozsamia
sie z nakazem poszanowania wyraznie uregulowanych przepisami prawa elementéw
okreslonego typu stosunku zobowigzaniowego [tu: umowy o roboty budowlane], ktérych
zmiana lub brak prowadzitby do znieksztatcenia tego typu stosunku albo do zachwiania
rownowagi kontraktowej. Dalej podat, ze (...) Przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z
projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania
wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w
szczegoblnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania
obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia (art. 647 Kodeksu cywilnego). Zgodnie z art.
647 (1) §1 Kodeksu cywilnego w umowie o roboty budowlane strony ustalajg zakres robdét,
ktére wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomoca podwykonawcéw. Na
podstawie § 2 tego artykutu zawarcie przez wykonawce umowy o roboty budowlane z
podwykonawcg jest uzaleznione od uzyskania zgoda inwestora. Jezeli inwestor, w terminie
14 dni od przedstawienia mu przez wykonawce umowy z podwykonawcg lub jej projektu,
wraz z czescig dokumentacji dotyczacg wykonania robdt okreslonych w umowie lub
projekcie, nie zgtosi na pisSmie sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sie, ze wyrazit zgode na
zawarcie umowy. Na mocy art. 647 (1) § 5 Kodeksu cywilnego zawierajgcy umowe z
podwykonawcg oraz inwestor [tu: Zamawiajacy] i wykonawca ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
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podwykonawce. W kontekscie omawianego zarzutu nalezy mie¢ na uwadze art. 649 (3) w
zw. z art. 649 (5) Kodeksu cywilnego, ktore dotyczg obowigzku udzielenia gwarancji zaptaty
przez wykonawce na rzecz podwykonawcdéw oraz okolicznos¢, iz w Postepowaniu
Zamawiajacy zapewnit sobie szereg mechanizmow (por. w szczegolnosci Klauzula 4.4 (i),
14.3 ostatni akapit, 14.10, 14.16 oraz 15.2 Warunkdw szczegolnych), ktére maja go uchronic
przed koniecznoscig wydatkowania wtasnych srodkéw na wynagrodzenie podwykonawcéw i
dalszych podwykonawcow. Poprzez wprowadzenie i efektywne egzekwowanie tych
mechanizmdw Zamawiajacy nie poniesienie negatywnych skutkow ustanowionej w art. 647
(1) § 5 Kodeksu cywilnego solidarnej odpowiedzialnos¢ za zaptate wynagrodzenia naleznego
tym pomiotom. Innymi stowy, interesy Zamawiajagcego oraz podwykonawcdw zostaty
nalezycie zabezpieczone innymi niz kwestionowane przez Odwotujgcego postanowieniami
Warunkéw Szczeg6lnych. Tym niemniej, wykonawca powierzajacy wykonanie Robét
podwykonawcom musi sie liczyé, obok konsekwencji niewypetnienia zobowigzan
wskazanych w szczegélnosci w Klauzuli 4.4 (i), 14.3 ostatni akapit, Klauzuli 14. 10 oraz
Klauzuli 14.16 Warunkéw Szczeg6lnych, z koniecznoscig ustanowienia dodatkowego
Zabezpieczenia wynagrodzenia podwykonawcéw na rzecz Zamawiajagcego, w tym z
koniecznosciag poniesienia znaczacych kosztow tego Zabezpieczenia. Na skutek
powyzszego dochodzi z jednej strony do wytaczenia przez Zamawiajgcego skutkdow
solidarnej odpowiedzialnosci za wynagrodzenie podwykonawcéw, a z drugiej strony do
potréjnego zabezpieczenia zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy (podmiotu niebedacego
strong umowy w sprawie zamdwienia publicznego i umowy o roboty budowlane) poprzez
Zabezpieczenie ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcy na rzecz Zamawiajacego,
ustawowa gwarancja ptatnosci na rzecz podwykonawcy, mechanizm wstrzymania wyptaty i
potracenia z wynagrodzenia Wykonawcy lub zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
przez Zamawiajgcego kwot wynagrodzenia naleznych Ilub potencjalnie naleznych
Podwykonawcy. Nie tylko caly ciezar zabezpieczenia wynagrodzenia podwykonawcy zostat
przerzucony na Wykonawce, ale mechanizm zabezpieczenia zostat bezzasadnie
zwielokrotniony. Innymi stowy, majac na uwadze cato$¢ postanowien Kontrakiu oraz
przepisy Kodeksu cywilnego, wprowadzenie do Klauzuli 4.4 Warunkow szczegdlnych
punktéw (d), (e), (f) oraz dodanie dwdch ostatnich akapitéw stanowi o razacym zachwianiu
rownowagi kontraktu o roboty budowlane i tym samym o przekroczeniu granic swobody
umow. Z kolei uwarunkowanie zwrotu catosci zabezpieczenia od przedtozenia
Zamawiajacemu dokumentow potwierdzajacych uregulowanie wszelkich naleznosci wobec
wszelkich podwykonawcow, tj. brak redukowalnosci zabezpieczenia po dokonaniu przez
wykonawce zapfaty wynagrodzenia na rzecz czesci podwykonawcéw lub zaptaty czesci
wynagrodzenia tych podwykonawcow, stanowi o braku powigzania Zabezpieczenia z

dokonaniem zaptaty na rzecz Podwykonawcédw i stanowi niczym nieuzasadniony rodzaj
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represji wobec wykonawcy zatrudniajacego Podwykonawcéw. Na koniec Odwotujacy
wskazat, ze dodane w Klauzuli 4.4. punkt (d), (e) i (f) oraz dwdch ostatnich akapitow stanowi
naruszenie zasady uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jako ze w
nadmierny sposéb utrudnia wykonawcom zamierzajacym zatrudni¢ podwykonawcow
ztozenie konkurencyjnej oferty. Cena wykonawcy zamierzajgcego zatrudni¢ podwykonawcéw
musi uwzglednia¢ dodatkowe, znaczace koszty ustanowienia wymaganego przez
Zamawiajacego Zabezpieczenia, a takze potencjalne ryzyko niezasadnego skorzystania z
tego Zabezpieczenia. Jak wykazano wyzej wobec pozostatych przewidzianych w Kontrakcie i
w Kodeksie cywilnym mechanizméw zabezpieczenia Zamawiajgcego przed skutkami
solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia podwykonawcy, utrudniane
wykonawcom zamierzajgcych skorzysta¢ z ustug podwykonawcéw jest catkowicie
bezzasadne.

4. odnosnie zarzutu nr 4

Podobnie, jak w przypadku zarzutu nr 3 Odwotujacy podniost, ze dodanie w Klauzuli 4.4
Warunkéw Szczegoinych punktu (j) ppkt (i) postanowienia, iz w umowach o
podwykonawstwo wykonawca i podwykonawcy oraz dalsi podwykonawcy zobowigzani bedag
na zadanie Zamawiajagcego do uksztattowania ich tresci zgodnie z tym zadaniem, w
szczegblnosci w zakresie ptatnosci, terminéw, zastosowanych materiatbw oraz estetyki
stanowi naruszenie zasady swobody umdw, o ktérej mowa w art. 3531 Kodeksu cywilnego z
uwagi na sprzecznos¢ tego postanowienia z wifasciwoscig (natura) umowy o roboty
ksztattowang uksztattowang w Ksiedze trzeciej, Tytule XVI Kodeksu cywilnego, w tym art.
647, art. 647 91) § 2 Kodeksu cywilnego. Zamawiajacy jako inwestor nie jest uprawniony do
ogblnego i nieograniczonego ksztattowania tresci umow, jakie zawiera wykonawca z
osobami trzecimi, w tym podwykonawcami. Ewentualne zgdanie Zamawiajacego odnos$nie
tresci uméw z podwykonawcami powinno by¢ na etapie Postepowania sprecyzowane i
obiektywnie uzasadnione. Kwestionowane postanowienie Warunkéow Szczegdlnych stawia
Wykonawcoéw zatrudniajgcych podwykonawcdéw w catkowitej niepewnosci, co do warunkéw
przysztej wspotpracy z podwykonawcami i uniemozliwia im poprawne skalkulowanie ceny
oferty. Naraza ich bowiem na niemozliwe do okreslenia ryzyko zwigzane z niepewnoscig
odnosnie tresci przysztych warunkéw wspétpracy z podwykonawcami, ktére to warunki
uprawniony bedzie okreslic Zamawiajacy po uzyskaniu Zamoéwienia przez tego Wykonawce.
Wprowadzenie niemozliwego do skalkulowania ryzyka dla wykonawcow korzystajacych z
Podwykonawcéw skutkowac¢ bedzie takze nieporéwnywalnoscig ofert tych wykonawcéw.
Powyzsze stanowi utrudnienie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi

sie o realizacje Zamédwienia, tj. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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5. odnosnie zarzutu nr 5

Zgodnie z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢ wykonania zaméwienia
podwykonawcom, z wyjatkiem sytuacji gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia
zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze czes¢ lub catosé
zamoOwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Zamawiajacy uzalezniajgc
wyrazenie zgody na zawarcie umowy z podwykonawcg od ustanowienia na rzecz
Zamawiajacego zabezpieczenia, ktére stuzy do pokrycia ewentualnych roszczenh
Zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy na warunkach okreslonych w zmienionej Klauzuli
4.4 Warunkdéw SzczegOlnych ogranicza mozliwos¢ skorzystania przez wykonawcow z
podwykonawstwa, gdyz wymaga, aby wykonawcy wptacili pienigdze albo ztozyli gwarancje
albo poreczenia na catg warto$¢ wynagrodzenia podwykonawcdéw, co w przypadku
powierzenia podwykonawcom realizacji Zamoéwienia oznacza koniecznos¢ wptaty na rzecz
Zamawiajgcego pieniedzy badz wykorzystania przez wykonawce limitu kredytowego na
poziomie kilkudziesieciu milionéw ztotych. Tego rodzaju postanowienie istotnie utrudnia
badz wytacza mozliwos¢ ztozenia przez wykonawce oferty opartej na realizacji zamoéwienia
przy pomocy podwykonawcéw. Powyzsze, wobec dopuszczalnosci podwykonawstwa w
Postepowaniu, stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji, jako ze bezzasadnie
ogranicza badz wytacza mozliwos¢ ztozenia oferty przez wykonawcéw, ktérzy bedg
zatrudnia¢ podwykonawcéw, tj. stanowi naruszenie przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

6. odnosnie zarzutu nr 6

Zamawiajacy w celu dopuszczenia do udziatu w Postepowania wymagat w punkcie lll. 2. 2)
Ogtoszenia o Zamoéwieniu posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w
wysokosci nie mniejszej niz réwnowartos¢ 10.000.000,00 PLN. Wedtug obliczen
Odwotujacego w przypadku zawarcia przez wykonawce uméw z Podwykonawcami na
poziomie 30% wartosci zamoéwienia, zdolno$¢ kredytowa wykonawcy powinna wynosi¢
niemal trzykrotnie wiecej, tj. okoto 30.000.000, PLN. Jest to wymoOg nieproporcjonalny w
rozumieniu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp i jako wprowadzony w przetargu ograniczonym na
etapie zaproszenia do skiadania ofert i przekazania SIWZ niezgodny z istotg tego typu
przetargu (art. 47, art. 48 ust. 2 pkt 6) ustawy Pzp). Ponadto wskazany wymog posiadania
wyzszej zdolnosci kredytowej dotyczy wytacznie wykonawcdéw zamierzajacych zatrudnic
Podwykonawcéw, co stanowi naruszenie wymogu réwnego traktowania wykonawcéw w

rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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7. odnosnie zarzutu nr 7

Odwotujacy podniost, ze zawarte w Klauzuli 4.4 Warunkédw Szczegdlnych postanowienie
punktu (d) w zw. z Klauzulg 1.1.2.8 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu [Podwykonawcy]
oraz Klauzulg 1.1.5.8 [Roboty], 1.1.5.5 [Urzadzenia] i 1.1.5.3 [Materiaty] nie spetnia wymogu
precyzyjnego okreslenia zobowigzania wykonawcy dotyczacego realizacji Zamowienia, co
skutkuje niemoznoscig prawidtowego skalkulowania ceny oferty oraz nieporéwnywalnoscia
ofert wykonawcow, tj. naruszeniem zasady uczciwej konkurencji w Postepowaniu.
Zamawiajacy objat zobowigzaniem do ustanowienia Zabezpieczenia na mocy klauzuli 4.4
punkt (d) Warunkéw Szczegdlnych ,Podwykonawcéw, ,, wykreslajac jednoczesnie z Klauzuli
4.4 Warunkéw Ogolnych punkt (a) stanowiacy, iz nie bedzie sie wymagato, aby Wykonawca

uzyskiwat zgode na dostawcow Materiatdbw lub na kontrakt podzlecenia, dla ktérego
Podwykonawca jest wymieniony w Kontrakcie. Stosownie do Klauzuli 1.1.2.8 Podwykonawcg
jest osoba wymieniona w Kontrakcie, jako Podwykonawca Ilub wyznaczona, jako
Podwykonawca dla wykonania Robét, a takze kazda inna osoba, ktérej Wykonawca
powierzyt, jako Podwykonawcy zgodnie z Kontrakiem i przepisami Kodeksu cywilnego
wykonywanie czesci Robo6t i wobec ktérej Zamawiajacy ponosi z  Wykonawcag
odpowiedzialno$¢ solidarng za zaptate wynagrodzenia za roboty wykonane. Na Roboty
sktadajg sie stosownie do Klauzuli 1.1.5.8 Warunkéw Ogoinych Roboty State i Roboty
Tymczasowe. Przy czym zar6éwno Materiaty i Urzgdzania stanowig na podstawie
odpowiednio 1.1.5.3 oraz 1.1.5.5 czes¢ Robdt Statych. Wobec powyzszego dostawcow
Materiatéw i Urzadzeh nalezy traktowac, jako Podwykonawcy w rozumieniu Kontraktu. Na
skutek powyzszego dalece niejasne jest, czy punkt (d) Klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegolnych

warunkujacy udzielenie zgody na zawarcie umowy z Podwykonawca dotyczy takze
dostawcow Materiatdbw i Urzadzen. Zabezpieczenie wymagane na mocy tego punktu
dotyczy, bowiem roszczen Zamawiajacego wobec Wykonawcy o zwrot $wiadczenia
spetnionego przez Zamawiajacego na rzecz Podwykonawcy, wynikajacego z jego solidarnej
odpowiedzialnosci za zaptate za roboty budowlane wykonane przez Podwykonawce.
Wykonawca stwierdzit takze, ze skierowat do Zamawiajacego pytanie do SIWZ celem
jednoznacznego ustalenia, czy obowigzkiem ustanowienia Zabezpieczenia z Klauzuli 4.4
Warunkéw Szczegoélnych objecie sg takze dostawcy Materiatow i Urzadzen. Odwotujacy
zakwestionowat jednak przedmiotowe postanowienie i zazadat - w razie nieuwzglednienia
zgdania nr 3 odwotania - jego modyfikacji, gdyz w innym postepowaniu Zamawiajacy
odnosnie analogicznego postanowienia nie udzielat jednoznacznej odpowiedzi i zachodzi
uzasadniona obawa, ze w obecnym Postepowaniu Zamawiajacy postgpi podobnie.
Postepowanie dotyczyto przetargu ograniczonego pn. ,Rozbudowa technologii uzdatniania
wody Zaktadu Wodociggu Praskiego”. Zamawiajacy wyjasnit, ze postanowienie Klauzuli 4.4
Warunkéw Szczeg6lnych dotyczace Zabezpieczenia dotyczy podwykonawcow w rozumieniu
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art. 647(1) Kodeksu cywilnego, ale nie potwierdzit, pomimo wyraznych pytan wykonawcéw,
ze postanowienie to nie dotyczy innych podwykonawcéw (np. dostawcow).

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum firm — Budimex S.A. [lider] z
Warszawy oraz Gadagua S.A. z Bilbao [Hiszpania] i Konsorcjum firm Instal Krakéw S.A. oraz
VA TEch WABAG Gmbh z Krakowa.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci,
wskazujgc jednoczesnie na zmiane terminu sktadania ofert [jego wydtuzenie do dnia 2
pazdziernika godz. 11, 45], o czym poinformowat wykonawcéw w pismie z dnia 20 wrzesnia
2013 .

W zakresie pierwszego z zarzutow [naruszenia art. 52 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 38 ust. 1 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi] wskazat na informacje o planowanym udzieleniu
zamoéwienia przekazang do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich we
Wstepnym ogfoszeniu informacyjnym drogg mailowg w dniu 06.12.2012 r., ktéra ma
potwierdza¢ zachowanie 52-dniowego terminu, o ktérym mowa w art. 52 ust. 3 ustawy Pzp.
Dalej wskazat na Informacje o opublikowaniu wstepnego ogtoszenia informacyjnego zostata
zamieszczona réwniez w ogtoszeniu o przedmiotowym zaméwieniu opublikowanym w Dz. U.
E. E, pod numerem 2013/S 104-177539 z dnia 31.05.2013 r. ZwrGcit rbwniez uwage na
wyznaczenie 22 dniowego terminu sktadania ofert z uwzglednieniem wstepnego ogtoszenia
informacyjnego zamieszczone w wymaganym przez ustawe Pzp terminie, ktory rowniez nie
narusza przepisow ustawy Pzp i tym samym nie moze stanowi¢ skutecznego zarzutu
odwotania. Podat réwniez, ze w dniu 18 wrzesnia 2013 r. udzielit odpowiedzi na wnioski o
wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia i jednoczesnie zmienit termin
sktadania ofert na dzien 2.10.2013 r., (czyli o kolejne 8 dni). Jego zdaniem Odwotujacy nie
wyjasnit w ogoéle, poza hastowym zadaniem ,wydtuzenia terminu, o co najmniej 14 dni”, w
jaki sposéb skalkulowat i wyliczyt postulowany przez niego minimalny termin sktadania ofert i
w jaki sposob ustalit, ze wytacznie taki termin zapewnia zachowanie zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do drugiego zarzutu [naruszenia art. 150 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 147
ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp], zwigzanych z ustanowieniem wobec wykonawcow

powierzajacych ~ wykonanie zamdwienia podwykonawcom  wymogu  przedtozenia
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zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci przekraczajgcej maksymalng
ustawowg wartosc¢ tego zabezpieczenia [10% ceny catkowitej podanej w ofercie wykonawcy]
Stwierdzit przede wszystkim, ze (...) w realiach niniejszej sprawy brak nalezytego
zabezpieczenia interesu publicznego, ktory w swietle obowigzujacych regulacji przepisu art.
art. 647 (1) Kodeksu cywilnego (zgoda Zamawiajgcego na zawarcie umowy z
podwykonawcg), nie moze by¢ w petni spetniony i uznanie zakwestionowanej klauzuli za
niezgodng z przepisami prawa, prowadzi¢ niechybnie bedzie do przyjecia uprzywilejowanej
pozycji Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego, zwtaszcza w kontekscie dyspozycji art. 649
(1) KC, zgodnie, z ktérg Wykonawca moze zazadac¢ od Zamawiajgcego ,gwarancji zaptaty" w
celu zabezpieczenia terminowej zaptaty umowionego wynagrodzenia za wykonanie robét
budowlanych. Wobec tego, nie do przyjecia jest poglad, wedle, ktérego Wykonawca jest w
uprzywilejowanej sytuacji wzgledem Zamawiajgcego, i z tego tytutu moze zgda¢ od tego
ostatniego stosownego zabezpieczenia zaptaty umoéwionego wynagrodzenia za wykonanie
rob6t budowlanych, samemu bedac zwolnionym z obowigzku zabezpieczenia roszczen,
powstatych w skutek jego nierzetelnego postepowania wobec Podwykonawcy, ktoére z
pewnos$cig bedg kierowane do majatku Zamawiajacego, jako diuznika solidarnego. Zgodnie
z przywotywanag juz wyzej trescig przepisu art. 647(1) § 5 Kodeksu cywilnego zawierajacy
umowe z podwykonawcag oraz inwestor (Zamawiajacy) i wykonawca ponosza solidarng
odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce”. Dalej podat, ze (...) majac na uwadze, iz solidarna odpowiedzialnosc
Zamawiajacego za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy moze stwarza¢ dla
niego dodatkowe obcigzenie w postaci obowigzku zaptaty za roboty budowlane, za ktére juz
raz Wykonawcy zaptacit, podnies¢ nalezy, iz wprowadzenie kwestionowanej przez
Odwotujacego klauzuli byto podyktowane jedynie zabezpieczeniem Zamawiajacego przed
powtérng zaptata za wykonane roboty budowlane. Biorac pod uwage ustawowo
zagwarantowang w art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, nieograniczong specyfika przedmiotu
niniejszego zamoéwienia, mozliwos¢ realizowania przedmiotu zaméwienia przez
podwykonawcéw, Zamawiajacy wprowadzit powyzsza klauzule w celu zabezpieczenia
prawidtowosci wydatkowania srodkéw publicznych. Zamawiajacy nie moze takze zgodzic sie
z zarzutem, jakoby Zamawiajacy zadat od Wykonawcy zabezpieczenia przekraczajgcego
dyspozycje okreslong w art. 147 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych. W pierwszym
rzedzie nalezy zwrdci¢ uwage, iz przepis ten ma charakter ius dispositivum, a po wtére, brak
jest przepisébw wprowadzajacych ograniczenia w stosowaniu zabezpieczenia roszczen, w
inny sposéb niz to wskazano w omawianym przepisie. Tym samym nalezy przyja¢ za
dopuszczalne wprowadzenie przez Zamawiajacego innych niz zabezpieczenie, o ktdérym jest
mowa w art. 147 ust. 1 Pzp, form zabezpieczenia wykonania umowy w sprawie zamowienia

publicznego. Ponadto argument ten jest uzasadniony z punktu widzenia zamawiajgcego,
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ktory jako wierzyciel zainteresowany jest wprowadzeniem do umowy zapisow
gwarantujacych realne wykonanie $wiadczenia albo uzyskanie przynajmniej czesciowego
odszkodowania bez koniecznosci wystepowania na droge sadowa. Trudno réwniez
wyobrazi¢ sobie, aby tak skomplikowane i dtugotrwate stosunki prawne, z ktérych wynikatyby
réznorodne zobowigzania, mogty by¢ zabezpieczane tylko poprzez instytucje zabezpieczenia
z art. 147 ust. 1. Wobec czego nalezy przyja¢, iz wspomniany przepis limituje jedynie
mozliwo$¢ wprowadzania i ksztattowania zabezpieczenia w formie kaucji wskazanej w tym
przepisie, nie stanowigc natomiast przeszkody w budowaniu innych sposobéw wykonania
zobowigzania przez dtuznika, czyli wykonawce. W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz
zabezpieczenie ustanowione przez Zamawiajacego w klauzuli 4.4 pkt 3 lit, d, nie jest
zabezpieczeniem w rozumieniu art. 147 ust. 1 ustawy Pzp, lecz jest innym zabezpieczeniem,
uksztattowanym na wypadek zaistnienia warunkéw okreslonych w dyspozycji art. 647 (1) § 5
kodeksu cywilnego, czyli koniecznosci spetnienia ewentualnych roszczeh regresowych
powstatych w wyniku nie zaptacenia przez wykonawce podwykonawcom naleznego im
wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane. Tym samym nalezy uzna¢, iz wobec
cigzacego na Zamawiajgcym ryzyku odpowiedzialnosci zwigzanym z rozliczeniami
finansowymi pomiedzy wykonawcg a podwykonawcami, jak rowniez ,nierdwnosci” pozycji
zajmowanych przez Zamawiajacego i Wykonawce w kontekscie art. 6491 kodeksu cywilnego
(o czym szerzej mowa byta wyzej), Zamawiajacy dziatajgc w interesie dobra publicznego
zostat postawiony przed koniecznoscig ustanowienia swoistego zabezpieczenia w brzmieniu
nadanym klauzulg 4.4 pkt 3 lit. d. Wobec tego wartym podkreslenia jest fakt, iz owe
zabezpieczenie nie moze by¢ utozsamiane z zabezpieczeniem nalezytego wykonania
kontraktu, o ktérym jest mowa w art. 147 ustawy Pzp, a tym samym do zabezpieczenia
ustanowionego w klauzuli 4.4 pkt 3 lit, d nie bedzie miat zastosowania 10% limit wskazany w
art. 150 ustawy Pzp.

W odniesieniu do kolejnych zarzutéw zauwazyt, ze zarzuty te nr 3 i 5 w istocie rzeczy sg
rozwinieciem zarzutu nr 2, a ich tre$¢ sprowadza sie do zakwestionowania zasadnosci
wprowadzenia do tresci ,Szczegdlnych Warunkéw Umowy" klauzuli 4.4 pkt 3 lit. d, ktérej
znaczenie, jak réwniez funkcje wyczerpujaco zostaty przedstawione w uzasadnieniu

odpowiedzi do zarzutu nr 2.

Odnosnie zarzutu nr 4 [naruszenia art. 2 pkt 13) oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
353 (1) oraz art. 647, art. 647 (1) § 1 i 2 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy
Pzp] wskazat na pismo z dnia 26.09.2013 r. ktérym zmienit SIWZ, w tym tres¢
kwestionowanej przez Odwotujacego klauzuli 4.4 pkt 3 lit (j) ppkt (iii) kontraktu.
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Odnosnie zarzutu nr 6 Zamawiajacy wyjasnit, ze (...) tres¢ Klauzuli 4.4 Warunkéw
Szczegdblnych jest taka sama dla kazdego z wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu,
wiec zasada rownego traktowania wykonawcdédw oraz uczciwej konkurencji nie zostata
naruszona. Od decyzji kazdego z wykonawcow zalezy, czy bedzie korzystat z
podwykonawcow i w jakim zakresie. W przypadku korzystania z podwykonawcéw
Zamawiajacy przewidziat mozliwosé wniesienia Zabezpieczenia stuzacego pokryciu
ewentualnych roszczen Zamawiajacego wzgledem Wykonawcy o zwrot sSwiadczenia
spetnionego w réznych formach, w tym w gwarancjach bankowych, ubezpieczeniowych oraz
poreczeniach bankowych, niewymagajacych od Wykonawcéw zaangazowania wiasnych
Srodkéw finansowych. Co wiecej Zamawiajacy udzieli zaliczki w wysokosci 20%
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej (wtgcznie z VAT) okreslonej w Akcie Umowy. Zatem
kazdy z wykonawcow, ktorego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza i przystapi do
realizacji zamoOwienia bedzie miat Srodki finansowe na wniesienie wymaganego
zabezpieczenia. Ponadto wskazany w uzasadnieniu odwotania argument ,Wedtug obliczen
Odwotujgcego w przypadku zawarcia przez wykonawce umoéw z Podwykonawcami na
poziomie 30% wartosci zamoOwienia, zdolno$¢ kredytowa wykonawcy powinna wynosi¢
niemal trzykrotnie wiecej, tj. okoto 30 000 000 zt." jest okolicznoscig dotyczacq potencjatu
biznesowego Wykonawcy i jako taka nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej

kwestii”.

Odnosnie zarzutu nr 7 [naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 36 ust. 1 pkt
12) oraz 15) i 16) ustawy Pzp] stwierdzit, ze w pismie z 20.09.2013 r. [w odpowiedzi na
pytanie wykonawcy (pytanie nr 6) dotyczace Klauzuli 4.4 punkt (d), (e) i (f) Warunkdéw
Szczegolnych Kontraktu] (...) okreslit ze podwykonawcami, dla kidrych nalezy ustanowié
Zabezpieczenie okreslone w Klauzuli 4.4. Czesci Il. 3. SIWZ - Warunkéw Szczegdlnych w
wysokosci rownowartosci wynagrodzenia sg jedynie podwykonawcy robét budowlanych.

Rozpoznajac odwotanie I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy na rozprawie ograniczyt zarzuty z odwotania, oswiadczajac, ze odstepuje od
popierania zarzutu 4 zwigzanego z pkt (j) ppkt (i) w klauzuli 4.4. Warunkéw Szczegédlnych
oraz zarzutu 7 zwigzanego z pkt (d) rowniez w klauzuli 4.4. Warunkéw Szczeg6lnych w
zwigzku z Klauzulg 1.1.2.8 Warunkéw Szczeg6lnych Kontraktu [Podwykonawcy] oraz
Klauzulg 1.1.5.8 [Roboty], 1.1.5.5 [Urzadzenia] i 1.1.5.3 [Materiaty].

Rozpoznajgc zarzuty w pozostatym zakresie Izba stwierdzita, Zze podlega
uwzglednieniu tylko pierwszy z zarzutéw, dotyczacy naruszenia art. 52 ust. 3 ustawy Pzp w
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zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 38 ust. 1 Dyrektywy 2004/18AA/E Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

Zamawiajacy, zdaniem lzby, w okolicznosciach niniejszej sprawy wyznaczyt zbyt krotki
termin sktadania ofert, nie uwzgledniajagc wymaganego prawem czasu niezbednego na
przygotowanie i ztozenie oferty. Ta okolicznos¢ uniemozliwia wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu, w tym Odwotujgcemu, co najmniej ziozenie rzetelnie i prawidtowo

sporzadzonej oferty.

Zgodnie z przepisem art. 52 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub
przekracza progi unijne, a informacja o zamodwieniu zostata zawarta we wstepnym
ogtoszeniu informacyjnym [0 ile wstepne ogtoszenie informacyjne zawierato wszystkie
informacje wymagane w tym ogtoszeniu,] w zakresie, w jakim informacje te sg dostepne w
momencie publikacji tego ogtoszenia i zostato wystane do publikacji Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej lub zamieszczone w profilu nabywcy na co najmniej 52 dni [i nie wiecej niz 12
miesiecy przed datg wystania ogtoszenia o zamdéwieniu], zamawiajacy moze wyznaczy¢

termin sktadania ofert nie krétszy niz 22 dni.

Jednakze, w pierwszej kolejnosci, zamawiajacy obowigzany jest w warunkach konkretnego
postepowania [w tym przypadku przy zamoOwieniach nadprogowych], uwzglednia¢ w
szczegoblnosci opis przedmiotu zaméwienia i jego ztozonos¢ oraz rozmiar, a takze
uwzglednia¢ czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty przez kazdego z
wykonawcow, zapewniajgc tym samym realng oraz uczciwg konkurencje w postepowaniu,

wymagang art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze potwierdza réwniez art. 38 Dyrektywy 2004/18/WE zgodnie z ktérym [ust.1]
podczas ustalania termindéw sktadania ofert instytucje zamawiajace uwzgledniajag w
szczegblnosci ztozono$¢ zamdwienia oraz czas wymagany do sporzadzenia ofert, z

zastrzezeniem terminéw minimalnych.

Uwzgledniajgc zatem systematyke art. 38 Dyrektywy 2994/18/WE oraz ogélny charakter
wytycznych zawartych w jego ust. 1 podkreslenia wymaga, ze zasadg zar6wno na gruncie
unijnego jak i polskiego prawa zaméwien publicznych jest ustalanie terminéw sktadania ofert
z uwzglednieniem specyfiki zaméwienia, a nie udzielanie zamdwienia w terminach

minimalnych lub zblizonych do minimalnych.
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Wyznaczony przez Zamawiajagcego w tym postepowaniu termin nie uwzglednia powyzszych
kryteriow.

Zdaniem lzby, ustalajgc termin na skfadanie ofert [do dnia 24.09.2013 r. godz. 11, 45]
Zamawiajacy nie uwzgledniat, w szczegolnosci rozmiarow zamowienia (duzg liczbe obiektow
i instalacji, ktéore majg by¢ poddane remontom lub wymianie), ztozonosci oraz duzego
zréznicowanie zakresu robot objetych przedmiotem zamowienia, a takze koniecznosci
uzgodnienia, skoordynowania, opracowania, nawigzania wspoétpracy i wyjasnienia szeregu

elementow zamdwienia ze specjalistycznymi podmiotami zewnetrznymi.

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajacy nie wyjasnit w ogole, [poza hastowym stwierdzeniem,
ze wyznaczony termin nie narusza ustawy Pzp], w jaki sposob skalkulowat i wyliczyt
kwestionowany minimalny termin sktadania ofert i w jaki sposéb ustalit, ze taki termin

zapewnia wykonawcom rzetelne przygotowanie oferty.

Takze twierdzenie, co do uksztattowania terminu proporcjonalnie do przedmiotu zamowienia,
z uwzglednieniem specyfiki przedmiotu zamowienia i koniecznosci zabezpieczenia interesu
Zamawiajacego oraz prawidtowej realizacji inwestycji, nie zostalto w zaden sposob nawet
przez zamawiajgcego uprawdopodobnione zasadnoscig zastosowania mozliwie najkrétszych
termindw, szczegOlnie w sytuacji, gdy - jak podkreslat Zamawiajacy w konkluzji odwotania -

,{0 zamoOwienie dotyczy jednej z najwiekszych inwestycji na terenie naszego kraju”.

Tak jak podnidst Odwotujacy podana przez wykonawce cena oferty (wynagrodzenie) jest -
zgodnie z punktem 10.1. SIWZ Cz. | Instrukcji dla Wykonawcéw - wynagrodzeniem
ryczattowym w rozumieniu Kodeksu cywilnego i tym samym cena oferty musi uwzgledniaé
wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia ze szczegdlnym

uwzglednieniem warunkéw realizacji przedmiotu zaméwienia.

Ponadto zgodnie z Klauzulg 1.9 Warunkéw Ogdlnych [po jej zmianie] wykonawca nie bedzie
miat prawa do dodatkowego wynagrodzenia m.in. gdy poniesione koszty sg wynikiem
jakiegos btedu w PFU, a jak zaznaczono, doswiadczony wykonawca zachowujgc nalezytg

starannos¢ powinien wykryc¢ ten btad.

Odwotujacy w toku rozprawy przedstawit wymagane [stosownie do Czesci Il. 2. SIWZ
Warunki Ogoélne Kontraktu roboty bedace przedmiotem niniejszego Kontraktu bedg
wykonane zgodnie z Warunkami Kontraktowymi dla Urzgdzen oraz Projektowania i Budowy
dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz robot inzynieryjnych i budowlanych
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projektowanych przez Wykonawce] etapy wykonania prac, poprzedzajgce opracowanie
oferty, wykazujac, ze ustalony pierwotnie termin skfadania ofert [24 wrzesien 2013 r.] jest
obiektywnie nadmiernie krotki dla rzetelnego sporzadzenia oferty.

Istotnym etapem dla opracowania oferty zarbwno w czesci technicznej byt takze termin

uzyskania dokumentacji oraz wizja lokalna zalecona PFU [pkt 3.1.5].

Izba zwraca uwage, ze wykonawca dokumentacje otrzymat dopiero 3 wrzesnia 2013r., a
pierwsza wizja - na zadanie wykonawcy - odbyta sie dopiero w dniu 18 wrzesnia 2013 r., a
kolejna w dniu 24 wrzesnia 2013 r.

Izba podzielita poglad Odwotujacego, ze dopiero po wizji lokalnej mozliwie byto przystapienie
do sporzadzania oferty w jej czesci technicznej

lzba stwierdza, ze wyznaczony termin, de facto 22 dni, nie pozwala potencjalnemu
wykonawcy na rzetelne i prawidiowe zweryfikowanie materiatbw przekazanych przez
Zamawiajgcego i zaadoptowanie istniejgcej dokumentacji do potrzeb opisanych w Programie
Funkcjonalno — Uzytkowym [PFU] lub wykonania nowej koncepcji, a takze na wycene tych
robét.

Kwestionowana czynnos¢, zdaniem lzby, ogranicza krag potencjalnych wykonawcow, ktorzy
beda w stanie konkurowa¢ o zamowienie, wzglednie uniemozliwia badz znaczaco utrudnia

wykonawcom ztozenie poréwnywalnych, rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych ofert.

Wskazane okolicznosci stanowig o naruszeniu art. 52 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 38 ust.1
Dyrektywy 2004/18/WE oraz skutkujg uchybieniem przez Zamawiajgcego zasadzie zawartej
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zwigzanej z obowigzkiem przygotowania i przeprowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamodwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie

uczciwej konkurencji.

W konkluzji Izba za zasadne uznata Zadanie przedtuzenia terminu skfadania ofert, z
uwzglednieniem czasu niezbednego na przygotowanie oferty, w tym przypadku o
wnioskowane przez wykonawce co najmniej 14 dni w stosunku do pierwotnego terminu [z

daty wniesienia odwotania] tj. od dnia 24.09.13 r.

lzba na marginesie zwraca uwage, ze w przypadku udzielania dalszych odpowiedzi na

pytania, wskazany termin moze podlega¢ dalszemu przedtuzeniu, o ile w zwigzku z art. 38
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ust.6 ustawy Pzp udzielona odpowiedz bedzie prowadzita do zmiany tresci specyfikacji [jej
modyfikacji] i, ktéra to zmiana bedzie powodowata po stronie wykonawcédw koniecznosc
wprowadzania zmian do przygotowywanych ofert. Taki nowy termin zamawiajacy ustala
wzglednie samodzielnie, albowiem zobowigzany jest przede wszystkim obiektywnie ocenic

zakres zmian w specyfikacji i ich wptyw na sporzadzenie oferty.

Pozostate zarzuty z odwotania [zarzut 2, 3, 5 i 6] w spornym zakresie nie podlegaja

uwzglednieniu.

lzba przede wszystkim stwierdzita, ze wedtug klauzuli 4.2 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu [WSzK] podano, ze ,Zabezpieczenie Wykonania stuzy pokryciu roszczen
Zamawiajgcego z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Kontraktu, w tym
roszczen z tytutu rekojmi za wady, o zaptate kar umownych lub odszkodowania oraz
roszczen z tytutu nie wywigzywania sie Wykonawcy z obowigzkéw okreslonych w klauzuli
14.16.”

Z kolei Klauzula 4.4. WSzK stanowi wytgcznie o Zabezpieczeniu - de facto gwarancji per
analogiam z art. 647 (1) § 5 kc - ktére ,stuzy do pokrycia ewentualnych roszczen
Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy o zwrot $wiadczenia spetnionego przez
Zamawiajgcego na rzecz Podwykonawcy, wynikajacego z jego solidarnej odpowiedzialnosci
za zaptate za roboty budowlane wykonane przez Podwykonawce.”

Powotana w Klauzuli 4.2 WSzK Klauzula 4.16 stanowi z kolei wytgcznie o takich
obowigzkach, jak obowigzek przedtozenia oswiadczen Podwykonawcéw badz dowoddw na
potwierdzenie zaptaty Podwykonawcy oraz stanowi takze o zachowaniach Wykonawcy badz
Podwykonawcow utrudniajgcych ustalenie, czy kwoty zostalty zaptacone badz w jakiej
wysokosci. W tej klauzuli zastrzezono takze roszczenia regresowe odpowiednio do

Wykonawcy lub Podwykonawcow.

Brzmienie powyzszych klauzul oznacza, ze dotyczg one rdznych okolicznosci i tak
sformutowane postanowienia nie naruszajg ani przepisow ustawy Pzp, ani kodeksu
cywilnego, a stuza wylgcznie usprawiedliwionemu zabezpieczeniu odpowiedzialnosci
wykonawcy w stosunku do Zamawiajgcego, na wypadek nie rozliczenia sie rzetelnego z
podwykonawcg, pomimo zaptaty wynagrodzenia wykonawcy przez zamawiajacego za roboty
wykonane przez podwykonawce.
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lzba podzielita poglad Zamawiajgcego, ze powyzsza regulacja jest uprawniona, w
szczegolnosci w zwigzku z solidarng odpowiedzialnosciag Zamawiajacego za wynagrodzenie

podwykonawcy przewidziang w art. 647 (1) § 5 k.c.

Izba zwraca uwage, ze realizacja zamdwienia na gruncie ustawy Pzp ma nastepowaé z
zalozenia przez samego wykonawce legitymujacego sie odpowiednim potencjatem
technicznym i ekonomicznym oraz finansowym, a takze osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia. Z faktu [art. 36 ust. 5 ustawy Pzp], ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
zamoéwienia podwykonawcom [z wytaczeniem czesci zastrzezonej] nie wynika, ze z tego
powodu zamawiajacy, wobec tresci art. 749 (1) kc, nie moze wymagaé¢ od wykonawcy
rzetelnego rozliczania sie z podwykonawcag oraz zmniejszenia ryzyk zwigzanych z jego

uczestnictwem w zwigzku z odpowiedzialnoscig solidarna.

Roszczenia regresowe, o ktérych stanowi klauzula 4.16 Warunkéw Szczegoétowych nie
pozostajg w sprzecznosci z wymaganym Zabezpieczeniem z pkt 4.4. czy tez pkt 4.2.

Izba przede wszystkim podkresla, ze zabezpieczenie o ktérym stanowi art. 147 ustawy Pzp
stuzy, zgodnie z jego ust. 2, pokryciu roszczehn z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy i zostato ograniczone do 10 % catkowitej ceny podanej w ofercie.

Przedmiotem umowy w niniejszym postepowaniu jest ,Modernizacja technologii w Zaktadzie
Wodociagu Centralnego etap II- Il ciag technologiczny, , [a nie odpowiedzialno$¢ solidarna
za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane podwykonawcy] i temu stuzy
Zabezpieczenie wykonania zgodnie z klauzulg 4.2 Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu.

Z Kkolei zabezpieczenie z klauzuli 4.4. Warunkéw Szczegdlnych stuzy¢é ma pokryciu
ewentualnych roszczen regresowych Zamawiajacego wobec Wykonawcy o zwrot swiadczen
spetnionych przez Zamawiajacego na rzecz Podwykonawcy, a wynikajacych z jego
solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane
przez podwykonawce, zgodnie z art. 647 (1) § 5 kc.

W niniejszej sprawie lzba podzielita poglad Zamawiajacego, ze uznanie kwestionowanej
klauzuli za niezgodna z przepisami prawa prowadzitoby w konsekwencji, z jednej strony do
braku nalezytego zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego w zwigzku z jego solidarng
odpowiedzialnos$cig [w Swietle obowigzujacych regulacji przepisu art. 647 (1) kc], a z drugiej -
do uprzywilejowanej pozycji wykonawcy wzgledem Zamawiajacego, zwtaszcza w kontekscie
dyspozyciji art. 649 (1) § 1 kc, zgodnie z ktérg wykonawca moze zazada¢ od Zamawiajacego
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~gwarancji zaptaty" w celu zabezpieczenia terminowej zaptaty uméwionego wynagrodzenia
za wykonanie rob6t budowlanych, bedac jednoczesnie zwolnionym 2z obowigzku
zabezpieczenia roszczen, powstatych w skutek jego nierzetelnego postepowania wobec
podwykonawcy, a ktére to roszczenia bedg mogty by¢ kierowane do majatku Zamawiajgcego
jako dtuznika solidarnego.

Zdaniem lzby, wobec mozliwego dodatkowego obcigzenia, wynikajacego z powtérnego
obowigzku zaptaty za roboty budowlane na rzecz podwykonawcy [za ktore juz raz
Wykonawcy zapfacit] Zamawiajacy jest uprawniony do wprowadzenia kwestionowanej
Klauzuli 4.4, celem realnego zabezpieczenia Zamawiajacego przed powtorng zaptatg za
wykonane roboty budowlane.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze biorac pod uwage ustawowo zagwarantowang
w art. 36 ust. 5 ustawy Pzp i nieograniczong specyfika przedmiotu niniejszego zamdéwienia,
mozliwos¢ realizowania przedmiotu zaméwienia przez podwykonawcédw, Zamawiajacy
wprowadzit sporng klauzule, celem zabezpieczenia prawidtowosci wydatkowania $rodkow
publicznych i takie dodatkowe Zabezpieczenie nie przekracza dyspozycji okreslonej w art.
147 ustawy Pzp.

Jak juz wyzej wskazano powotany przepis art. 147 ustawy Pzp ogranicza wytacznie,
bezposrednio w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia, mozliwos¢ wprowadzania i
ksztattowania zabezpieczenia w wysokosci i formach wskazanych tym przepisem, nie
stanowiac jednoczesnie przeszkody w domaganiu sie innych sposobdéw wykonania
zobowigzania przez dtuznika [wykonawce] w zwigzku [nie bezposrednio] z realizowanym
kontraktem, a dotyczgacego wymaganych ptatnosci na rzecz podwykonawcow.

W Swietle powyzszego Izba stwierdza, Zze =zabezpieczenie ustanowione przez
Zamawiajgcego w klauzuli 4.4 pkt 3 lit. d), nie jest zabezpieczeniem w rozumieniu art. 147
ust. 1 ustawy Pzp, lecz jest innym sposobem zabezpieczenia [gwarancji] uksztattowanym na
wypadek zaistnienia warunkéw okreslonych w dyspozyciji art. 647 (1) § 5 kodeksu cywilnego,
czyli koniecznosci spetnienia ewentualnych roszczen regresowych powstatych w wyniku nie
zaptacenia podwykonawcom przez wykonawce naleznego im wynagrodzenia za wykonane

roboty budowlane.
Zdaniem lIzby, wobec cigzacego na Zamawiajacym ryzyku odpowiedzialnosci, zwigzanym z

rozliczeniami finansowymi pomiedzy wykonawcg a podwykonawcami, jak rowniez

,nieréwnoscig" pozycji Zamawiajacego wobec Wykonawcy w kontekscie art. 649 (1) kodeksu
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cywilnego (0 czym mowa byta wyzej), Zamawiajacy byt uprawniony do ustanowienia
swoistego zabezpieczenia w brzmieniu nadanym klauzulg 4.4 pkt 3 lit. d.

Izba ponownie podkresla, ze sporne zabezpieczenie wedtug Klauzuli 4.4 Warunkéw
Szczegoblnych nie moze byé utozsamiane z zabezpieczeniem nalezytego wykonania
kontraktu, o ktérym jest mowa w art. 147 ustawy Pzp, a tym samym do zabezpieczenia
ustanowionego w klauzuli 4.4 pkt 3 lit. d) nie bedzie miat zastosowania 10% limit wskazany w
art. 150 ustawy Pzp.

Tres¢ Klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegélnych jest taka sama dla kazdego z wykonawcow,
bioracych udziat w postepowaniu. Zatem zasada réwnego traktowania wykonawcéw oraz
uczciwej konkurencji nie zostata naruszona i od decyzji kazdego z wykonawcéw zalezy, czy

bedzie korzystat z podwykonawcédw i w jakim zakresie.

Zamawiajacy, w przypadku korzystania z podwykonawcow, mozliwos¢ wniesienia
zabezpieczenia stuzacego pokryciu ewentualnych jego roszczen wzgledem wykonawcy o
zwrot Swiadczenia spetnionego, przewidziat w réznych formach [w tym w gwarancjach
bankowych, ubezpieczeniowych oraz poreczeniach bankowych], co nie wymaga od

wykonawcy zaangazowania witasnych srodkéw finansowych.

Co wiecej, Zamawiajacy — na wniosek wykonawcy - udzieli zaliczki w wysokosci 20% (...)
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej (wtacznie z VAT) okreslonej w Akcie Umowy”. Tym
samym kazdy z wykonawcow, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza i
przystapi do realizacji zamowienia bedzie miat $rodki finansowe na wniesienie wymaganego

zabezpieczenia.

Wskazany w uzasadnieniu odwotania argument, ze zawarcie przez wykonawce umoéw z
podwykonawcami na poziomie 30% wartosci zamowienia, wymaga zdolnosci kredytowej
wykonawcy trzykrotnie wyzszej niz okreslono w warunkach tego postepowania jest
okolicznoscig dotyczaca — jak stusznie stwierdzit Zamawiajacy - potencjatu biznesowego
wykonawcy i tym samym pozostaje to bez wptywu dla rozstrzygniecia przedmiotowej kwestii.
Jak juz wskazano, od decyzji kazdego z wykonawcéw zalezy, czy bedzie korzystat z

podwykonawcow i w jakim zakresie

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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