Sygn. akt: KIO 2348/13
WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Miejski Zarzad Drog, ul. Wyspianskiego 22, 33-300 Nowy Sacz

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia

tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa tytutem 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 Nowym Saczu.

PrzewodniczaCy: .....c.ciciiririrrininininnan



Sygn. akt: KIO 2348/13
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia 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
nieograniczonego, przez Zamawiajacego — Miejski Zarzad Drog z Nowego Sacza,
ktérego przedmiotem jest inwestycja pn. ,Ulica klasy GP taczaca DK75 (
skrzyzowanie ul. Tarnowskiej i ul. Witosa) z ul. Marcinkowickg (droga powiatowa nr
25219) w granicach Nowego Sacza - przetozenie DK 28 Zator - Przemysl”.
Odwotujacy — Budimex S.A. z Warszawy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw art. 38 ust. 12, art. 36 ust. 1 pkt. 16 ustawy Pzp oraz art. 14 tej ustawy w
zwigzku z art. 654, art. 353 (1) kc z uwagi na zaniechanie udzielenia odpowiedzi na
pytania od 34 do 38, o czym wykonawca uzyskat informacje w dniu 24 wrzes$nia br.
Wykonawca wniést o uwzglednienie odwotania W zwigzku z powyzszymi zarzutami,
Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajagcemu wykonania czynnosci wyjasnienia
tresci SIWZ (postanowien par. 15 ust. 2 Wzoru Umowy) i udzielenie odpowiedzi na
zadane w toku postepowania pytania nr 34,35,36,37 i 38. Dalej podat, ze brak tych
wyjasnien prowadzi do naruszenia zasad i sposobu udzielania zamdwien publicznych
oraz przepisbw prawa, przez co pozbawiajg firme Budimex S.A. mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamoéwienia. W szczegdlnosci wskazat, ze § 15 ust. 1
wzoru Umowy przewiduje, ze przedmiot umowy rozliczany bedzie czesciami.
Roéwnoczesnie ust. 2 tego paragrafu stanowi, ze faktury VAT wystawiane bedg przez
wykonawce zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym, z tym, Zze ptatnosci
dokonywane bedg raz na koniec okreséw rozliczeniowych (raz na kwartat) pod
warunkiem uzyskania przez zamawiajacego zaliczki z Instytucji Wdrazajace;.
Wskazat rowniez, ze termin realizacji faktur okreslono do 60 dni od daty zlozenia
faktur ( ust. 5 Wzoru Umowy). Wobec takiego brzmienia Wzoru Umowy w toku
postepowania przetargowego zadano zamawiajgcemu pytania, w szczegdlnosci: Nr
34: "Czy zamawiajacy uzyskat zaliczke z Instytucji Wdrazajacej ? Jesli tak, to w jakiej
wysokosci ?” Nr 35:”Jakie przestanki stanowig podstawe do odmowy zaptaty zaliczki
przez Instytucje Wdrazajgca ?” Nr 36:’Czy istnieje mozliwo$¢ uzyskania promesy
zaptaty zaliczki od Instytucji Wdrazajacej, jezeli tak, to w jakim terminie?” Nr 37:"Jaki



podmiot jest Instytucja Wdrazajaca ?” Nr 38:"W jaki sposéb zamawiajgcy zamierza
zaptaci¢ za wykonane roboty, w okresach rozliczeniowych - co najmniej raz na
kwartat, jezeli nie otrzyma zaliczki z Instytucji Wdrazajacej ?.” Podat réwniez, ze
Zamawiajacy m.in. w odpowiedzi na pytania od 27do 30 i 34 do 38 stwierdzit, ze (...)
tre§¢ w/w pytan przekracza dyspozycje art. 38 ustawy Pzp, albowiem nie mozna
wzywaé zamawiajgcego do okreslonych czynnosci i zachowan i sktadania wyjasnien,
ktore wykraczajg i przekraczajg tres¢ w/w artykutu ustawy, ktéry dotyczy wytgcznie
sprawy zadawania pytan i wyjasnien do tresci siwz, a tres¢ siwz okreslit
ustawodawca w art. 36 tej ustawy.” Dalej podat, ze zgodnie z trescig art. 38 ust. 112
ustawy Pzp wykonawca moze zwrdéci¢ sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci
SIWZ, a zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnienia. Zawartos¢ SIWZ okresla
art. 36 ustawy Pzp, w tym w pkt 16 ust. 1 wskazuje , ze SIWZ zawiera istotne dla
stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w
sprawie zamowienia publicznego, ogélne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli
zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego na takich warunkach. Wz6r Umowy zamieszczony przez
zamawiajacego jako formularz nr 3.6 do SIWZ stanowi element sktadowy SIWZ i
podlega dyspozycji art. 38 ustawy pzp. Tym samym zamawiajacy na podstawie art.
38 ust. 1 i 2 ustawy Pzp zobowigzany byt udzieli¢ odpowiedzi na zadane pytania do
tresci par. 15 ust. 2 Wzoru Umowy. Jego zdaniem odpowiedzi wymagane sg istotne
dla wszystkich podmiotéw zainteresowanych uzyskaniem danego zamoéwienia, a nie
tylko dla tych, ktérzy zadali pytania. Powinni je oni uwzglednia¢ przy
przygotowywaniu swoich ofert. Dalej stwierdzit, ze wszystkie odpowiedzi i
wyjasnienia do SIWZ ze swej istoty uzupetniajg jej tre$¢ i wykonawcy powinni brac je
pod uwage przy sporzadzaniu ofert. Postanowienia § 15 ust. 2 Wzoru Umowy
stanowig istotny element SIWZ jakim jest sposéb dokonywania rozliczeh stron, brak
odpowiedzi na zadane pytania uniemozliwia skonstruowanie prawidtowej i
poréwnywalnej oferty cenowej, godzac w zasade konkurencyjnosci i réwnego
traktowania wykonawcéw. Skoro bowiem zgodnie z trescig art. 654 k.c. bedacy
czescig SIWZ Wzér Umowy przewiduje, ze roboty majg by¢ odbierane czesciami za
zaptatg za wykonane roboty dokonywang w okresach rozliczeniowych nie czesciej
niz raz na kwartat, a rbwnoczesnie zaptata jest uzalezniona od uzyskania przez
zamawiajgcego zaliczki od niezdefiniowanej ,Instytucji Wdrazajacej” wykonawca przy
sporzadzaniu oferty musi zna¢ przynajmniej prawdopodobienstwo uzyskania lub nie
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przez zamawiajgcego zaliczki i przewidzie¢ konsekwencje jej nieuzyskania. Musi tez
zna¢ odpowiedz na pytanie w jaki sposdb zamawiajacy dokona zaptaty za wykonane
roboty w sytuacji nie uzyskania zaliczki i czy w takiej sytuacji $rodki na zaptate ma

zagwarantowane.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajac wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189
ust.2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp Izba stwierdzita brak podstaw do uwzglednienia wniosku.

Odnosnie pierwszej z podstaw odrzucenia odwotania [art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp] Izba stwierdzita, ze odwotanie — w niniejszym stanie faktycznym zostato
podpisane prawidtowo — przez umocowang do tego osobe. Tak jak wynika z tresci
zatgczonego do odwotania petnomocnictwa wystawionego dla pracownika spotki —
Dyrektora Biura Handlowego Budownictwa Komunikacyjnego Budimex S.A. Pana
Cezarego Soji, petnomocnictwo wydane na czas okreslony do dnia 31 grudnia 2013
r. jednoznacznie, chociazby w jego pkt 1 wskazuje na uprawnienie do wnoszenia
odwotan do Prezesa KIO oraz podejmowania innych czynnosci zwigzanych z
pozyskiwaniem zamowien publicznych w zakresie — jak w niniejszym postepowaniu -

budownictwa komunikacyjnego i inzynieryjnego.

Rowniez odnosnie drugiej wskazywanej podstawy odrzucenia odwotania [art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp] lzba nie podzielita pogladu Zamawiajgcego, ze zarzuty
zostaty podniesione po terminie. Z tresci odwotania bezspornie wynika, ze zarzut
dotyczy naruszenia przepiséw art. 38 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 36 ust. 1 pkt. 16 ustawy
Pzp i art. 14 tej ustawy w zwigzku z art. 654 oraz art. 353 (1) kc z uwagi na
zaniechanie udzielenia odpowiedzi na pytania od 34 do 38, o czym wykonawca
uzyskat informacje w dniu 24 wrzesnia br.

Rozpatrujgc zarzut braku interesu wykonawcy - Budimex S.A. z Warszawy we
wnoszeniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp w niniejszym
postepowaniu, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy zarzut ten opart na twierdzeniu, ze

wnoszacy odwotanie wykonawca, dziatajgc w ramach Konsorcjum jako lider z
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wykonawca Mostostal Krakéw S.A. z Krakowa jako partnerem ztozyt w niniejszym
postepowaniu oferte w wyznaczonym terminie. Tak jak ustalita Izba spotkg
sktadajgcq oferte w tym postepowaniu jest wykonawca Budimex Budownictwo sp. z
0.0. z Warszawy, a nie wykonawca wnoszacy odwotanie — Budimex S.A. Tym
samym podnoszony zarzut, oparty na takich okolicznosciach, jest niezasadny i tym

samym nie podlega uwzglednieniu.

Rozpatrujac zarzuty, Izba stwierdzita, ze przedmiotem sporu jest brak — zdaniem
Odwotujacego - odpowiedzi na pytania od 34 do 38, dotyczace § 15 ust. 2 Wzoru
Umowy, regulujgcego zasady wystawiania faktur czesciowych z uwzglednieniem, ze
ptatnosci bedq dokonywane raz na koniec okresow rozliczeniowych [nie czesciej niz
jeden raz na kwartat] po ich sprawdzeniu i podpisaniu protokotu wykonania przez
inspektora nadzoru oraz pod warunkiem uzyskania przez zamawiajgcego zaliczki z

Instytuciji Wdrazajace.

Sporne pytania dotyczyly: pytanie Nr 34 "Czy zamawiajacy uzyskat zaliczke z
Instytucji Wdrazajacej ? Jesli tak to w jakiej wysokosci ?”; Nr 35:”Jakie przestanki
stanowig podstawe do odmowy zaptaty zaliczki przez Instytucje Wdrazajaca ?”; Nr
36:"Czy istnieje mozliwos¢ uzyskania promesy zaptaty zaliczki od Instytucii
Wdrazajacej, jezeli tak, to w jakim terminie?” Nr 37:"Jaki podmiot jest Instytucjg
Wdrazajaca ?”; Nr 38:"W jaki spos6b zamawiajacy zamierza zaptaci¢ za wykonane
roboty, w okresach rozliczeniowych - co najmniej raz na kwartat, jezeli nie otrzyma

zaliczki z Instytucji Wdrazajacej ?.

Izba przede wszystkim stwierdza, ze z § 15 ust.2 Wzoru Umowy jednoznacznie
wynika, ze Zamawiajacy, wskazat wytacznie tylko najkrotszy okres [,nie czesciej niz
jeden raz na kwartat”] z uptywem ktérego wykonawca mégtby domagac sie ptatnosci
za wykonane roboty, zastrzegajgc jednoczesnie, ze w tym okresie rozliczenie moze
nastgpi¢ po spetnieniu dodatkowego warunku, a mianowicie uzyskania przez
zamawiajgcego zaliczki z Instytucji Wdrazajace;.

Ten wydtuzony okres rozliczeniowy od poczatku nie byt zdefiniowany. To oznacza,

ze rozliczenie - hipotetycznie - moze nastgpi¢ jedng fakturg. Taka zasada



dokonywania rozliczen nie zostata przez wykonawce zakwestionowana w ustawowo

wymaganym terminie i na zasadach okreslonych w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

lzba zwraca uwage na art. 654 Kc, ktéry zobowigzuje inwestora na zadanie
wykonawcy przyjmowac¢ wykonane roboty czedciowo, w miare ich ukonczenia, za
zaptata odpowiedniej czesci wynagrodzenia, o ile brak jest odmiennego

postanowienia umowy.

Zdaniem lzby, wykonawca w pytaniu 38 de facto domaga sie modyfikacji spornego
postanowienia — jego uzupetnienia o procedure, co do sposobu zaptaty przez
Zamawiajgcego za wykonane roboty [w okresach rozliczeniowych - co najmniej raz

na kwartat] jezeli nie otrzyma zaliczki z Instytucji Wdrazajacej.

Izba stwierdza, ze jezeli wyjasnienia powodowatyby koniecznosc¢ takiej modyfikaciji -
w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy oraz z uwagi na wskazany przepis
art. 182 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp — taka modyfikacja mogtaby byc¢ tylko przejawem
inicjatywy Zamawiajgcego.

Tym samym brak jest podstaw do kwalifikowania formalnej odpowiedzi
Zamawiajgcego [nie co do meritum] na pytanie nr 38, jako naruszenie zasady

konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcoéw.

Takze formalne odpowiedzi na pozostate pytania, odnoszace sie do warunkdéw
uzyskania zaliczki od Instytucji Wdrazajacej, nie mozna kwalifikowa¢ jako czyny
naruszajgce zasade konkurencyjnosci i réwnego traktowania wykonawcow,

uniemozliwiajgcego ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu.

Izba zwraca uwage, ze ustawa Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do podania tylko na
otwarciu ofert kwoty, kt6rg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie przedmiotu

zamowienia.

Izba stwierdza réwniez, ze zamawiajgcy przed zawarciem umowy moze — wobec
tresci art. 93 ust.1a ustawy Pzp - uniewazni¢ postepowanie, a powodem, dla ktérego

postepowanie moze byé uniewaznione, jest nie przyznanie srodkéw ze wsparcia UE
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lub panstw EFTA, kitére zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
czesci lub catosci zamowienia. Taka mozliwos¢ Zamawiajacy przewidziat w

specyfikacji [pkt 20.2 siwz].

Izba zwraca jednoczesnie uwage, ze wykonawca - zgodnie z art. 649 (3) kc - moze w
kazdym czasie zgda¢ od inwestora gwarancji zaptaty do wysokosci ewentualnego
roszczenia z tytutu wynagrodzenia za wykonanego roboty, a brak zadanej gwarancji
zaptaty stanowi zgodnie z art. 649 (4) kc przeszkode w wykonaniu robot
budowlanych z przyczyn dotyczacych inwestora.

Zgodnie z art. 649 (1) kc strony ponoszg w rownych czesciach udokumentowane

koszty zabezpieczenia wierzytelnosci.

Izba stwierdza réwniez, ze zarowno w Ogtoszeniach, w tym Ogtoszeniu wstepnym,
jak i w specyfikacji wskazano Program, z ktbérego ta inwestycjia ma by¢

wspotfinansowana [Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko 2007 — 2013].

Tym samym powotywanie sie na brak informacji o Jednostce Wdrazajacej, jako
przeszkody do ztozenia prawidtowej i konkurencyjnej cenowo oferty nie ma zadnego

uzasadnienia ani faktycznego ani prawnego.

Reasumujac, w niniejszym stanie faktycznym nie zastuguje na uwzglednienie
zarzucane Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 38 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 36
ust. 1 pkt. 16 ustawy Pzp i art. 14 tej ustawy w zwigzku z art. 654 kc oraz art. 353 (1)
kc.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentenciji.

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 rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



