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WYROK
z dnia 31 lipca 2013

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 Lipca 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 12.07.2013r. przez odwotujacego: M.......... Sp. z 0.0.
87-860 Chodecz; ul. Kaliska 11 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A. 02-015

Warszawa; PI. Starynkiewicza 5

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza M............ Sp. z 0.0. 87-860 Chodecz; ul. Kaliska 11 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez M............ Sp.z
0.0. 87-860 Chodecz; ul. Kaliska 11 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od M............ Sp. z 0.0. 87-860 Chodecz; ul. Kaliska 11 na rzecz Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A. 02-015
Warszawa; Pl. Starynkiewicza 5 Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A. 02-015 Warszawa; Pl. Starynkiewicza 5 kwote
3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika

zamawiajgcego.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

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

Odwotanie zostato wniesione w dniu 12 lipca 2013r. pismem z dnia 12.07.2013r.

W oparciu o ustawe z dnia 29 stycznia 2004r. —Prawo zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U.

2013r. poz. 907) zwang dalej ustawg sformutowano nastepujace zarzuty jej naruszenia:

1.

Art.7
ust.1 w zw. z art. 22 ust.4 i 5 ustawy poprzez sformutowanie warunkow
ekonomicznych i finansowych w sposob nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia
oraz prowadzacy do ograniczenia konkurencji, poniewaz odwotujgcy uwaza, ze jest w
stanie wykonac¢ zamodwienie a warunki udziatu uniemozliwiajg jemu wziecie udziatu w

postepowaniu przetargowym;

Art.14 i
art.139 ustawy w zwigzku z art.353 ze Zn.1 k.c. w zwigzku z art.147 ust.2 poprzez
sformutowanie w ,Warunkach Szczegdlnych Kontraktu” klauzuli naruszajace;j istote

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

Art.14 i
139 ustawy w zwigzku z art.353 ze zn.1w zwigzku z art.647ze zn.1 k.c. oraz art.147
ust.2 ustawy poprzez wprowadzenie w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu
dodatkowego warunku zawarcia umowy na podwykonawstwo niezgodnego z
instytucjg zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i rowniez instytucji

podwykonawstwa;

Art.14 i
139 ustawy w zw. z art.656 k.c. poprzez sformutowanie w Warunkach Szczegdlnych

Kontraktu w sposéb niejednoznaczny okresu trwania rekojmi za wady;

Art.14 i
art. 139 ustawy w zwigzku z art.483 § 1 k.c. oraz art.9 ust.2 pkt 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez sformutowanie w Warunkach Szczegoinych
Kontraktu ucigzliwych dla wykonawcy warunkéw ustalania kar umownych z

naruszeniem ich istoty;

Art.14 i
139 ustawy w zwigzku z art.353 ze zn.1 k.c. w zw. z art.509 § 1 k.c. i art.7 ust.1
ustawy poprzez wprowadzenie w Warunkach Szczegodlnych Kontraktu; nadmiernych

ograniczen cesji prowadzacych do naruszenia uczciwej konkurencji;
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7. Art.29
ust.1 w zw. z art. 36 ust.1 pkt 12 ustawy poprzez sformutowanie w ,WWymaganiach
ogolnych” w Tabelach wykazu cen w sposob nieprecyzyjny zasad kalkulacji optat, do

ktorych wnoszenia zobowigzano wykonawce, co uniemozliwia wycene oferty;

8. Art.43
ust.2 pkt 1 ustawy poprzez ustalenie terminu sktadania ofert krotszego niz to wynika z

dyspozycji art. 43 ust.2 pkt 1 ustawy.

W zwigzku ze zgtoszonymi zarzutami zawart stosowne zgdania pod adresem

Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 25 lipca 2013r. zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwofanie wnoszgc o jego

oddalenie.

Skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Izba ustalita

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 2 lipca 2013r. pod poz. 2013/S 126-

215205 w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Zamowieniu nadano nazwe: Budowa Kolektora Burakowskiego ,Bis” w ulicy Marymonckiej
na odcinku ul. Zeromskiego — Trasa Mostu Pétnocnego”.
Odwotanie zostato ztozone w zwigzku z opublikowaniem Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zam©éwienia i dotyczyto postanowien przywotanych we wstepie uzasadnienia.

Na rozprawie strony ztozyty w szczegolnosci nastepujace wyjasnienia, oswiadczenia oraz

przywotaty dokumenty wnoszgc o przeprowadzenie z nich dowodow.

Odwotujgcy odnoszac sie do pierwszego zarzutu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, gdzie zamawiajgcy oczekuje osiggniecia w kazdym z ostatnich 3 lat obrotowych
przychodu netto bez VAT ze sprzedazy minimum 200 min zt, Zgda zmniejszenia tej kwoty do
100 min zt, biorac pod uwage, iz kontrakt ma by¢ prowadzony okoto 2,5 roku, natomiast jego
warto$¢ netto przez zamawiajacego wynosi 240 min zt. Zgdanie jest racjonalne i odpowiada
tresci art. 22 ust. 4 i ust. 5 ustawy w zakresie rzetelnosci i wiarygodnosci wykonawcy.

Warunki zaréwno finansowe, jak i ekonomiczne powinny by¢é proporcjonalne do
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przedsiewziecia, w tym wypadku kwoty 240 min zt netto. Oswiadczamy ze jesteSmy w stanie
wykonac przedmiot zamoéwienia, jednak warunki co do przychodu sg dla nas nieosiggalne.
Co do kolejnego warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej nie mniejszej niz 90 min zt to
wystarczajgcym warunkiem jest posiadanie srodkéw lub zdolnosci kredytowej na poziomie
40 min zi, biorgc pod uwage dwa lata realizacji zamdwienia, warto$¢ tego zaméwienia
przynajmniej na dzieh dzisiejszy wyceniony przez zamawiajgcego, okolicznosé, iz bedzie
udzielona zaliczka do 10%, terminy ptatnosci 30-dniowe oraz faktury przejsciowe 1 raz w
miesigcu, a takze, iz dostawcy rur majg terminy ptatnoéci ustalane tak, ze bardzo mozliwe, iz
srodki beda pochodzi¢ bezposrednio od zamawiajgcego. Istotnym jest to, iz dostawa
materiatéw stanowi okoto 50% warto$ci zamoéwienia. Zaden przepis nie przewiduje wymogu
posiadania caly czas przez okres realizacji inwestycji srodkéw finansowych na poziomie
spetnienia warunku w tym zakresie i zamawiajgcy powinien mie¢ swiadomos¢ o charakterze
tego warunku.

Co do warunku polisy w zakresie prowadzonej dziatalnosci jako warunku udzialu w
postepowaniu to podobnie jak w poprzednim warunku uwazamy, ze windujgc kwoty w tym
zakresie wymagane od wykonawcéw zamawiajacy powoduje sztuczne zawyzenie cen ofert,
poniewaz kazdy z wykonawcow startujgc musi np. sie doubezpieczyC, a nie ma to zadnego
odniesienia do wymogu ubezpieczenia na okres realizacji rob6t. Uwazam, ze w naszej
ocenie 15 min zt jest wystarczajgce do wykazania wiarygodnosci naszej firmy.

Zamawiajacy jezeli chodzi o sytuacje ekonomiczng i finansowg w zakresie osiggniecia
przychodu netto to zamawiajacy przede wszystkim stwierdza, ze jest to na poziomie 60%
udziatu przychoddéw poszczegolnego wykonawcy osigganego w ogéle przy zatozeniu, ze
bedzie inwestycja realizowana 2,5 roku i jej wartos¢ wedtug zamawiajgcego wynosi 240 min
zt. Biorgc pod uwage wykorzystanie srodkéw unijnych okredlilismy ten poziom na poziomie
60% poszczegodlnego wykonawcy. Miato to na celu w granicach dopuszczalnego ryzyka
zwiekszenie dostepu do zamodwienia i uwazamy, ze wymég ten jest juz na krancowym
dopuszczalnym ryzyku. Zwracamy rowniez uwage, ze zgdanie zamawiajgcego
Sredniorocznego przychodu w okresie ostatnich 3 lat jest nie do przyjecia, poniewaz raczej
oczekujemy wykonawcéw stabilnych czyli osiggajacych przychody zréwnowazone w okresie
ostatnich 3 lat. Zwracamy uwage, ze inwestycja jest prowadzona w $rodku miasta, a kolektor
ma wewnatrz srednice 3 m. W czasie wykopow mogq zdarzy¢ sie rozne nieprzewidziane

sytuacje charakterystyczne dla m.st. Warszawy.

Co do drugiego warunku tj. posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci finansowej
wedtug naszych wyliczen kwota jaka powinna by¢ w dyspozycji ciagtej wykonawcy
startujgcego w tym postepowaniu przez pierwsze 3-4 miesigce realizacji inwestycji to kwota

rzedu 122 min zt. Przedktada réwniez oferte Alfa Strategy w Warszawie (broker
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ubezpieczeniowy), ktéry przedstawia warunki ubezpieczenia kontraktu budowlanego
(koszty). W zakresie posiadania ubezpieczenia OC do kwoty odpowiedzialnosci co najmniej
50 min zt tj. na poziomie 15% wartosci brutto przewidywanego kontraktu uwazamy za
niezawyzone, natomiast propozycja 15 min zt, bo takie ubezpieczenie posiada odwotujacy
jest dla nas nie do przyjecia. Uwazam, ze tak postawione warunki potwierdzg nam
wiarygodnos¢ ekonomiczng i finansowg potencjalnego wykonawcy stosownie do rozmiaru
planowanego przedsiewziecia. Zwracam réwniez uwage na okolicznosé, iz jest to inwestycja

finansowana ze srodkéw europejskich.

Petnomocnik odwotujacego stwierdza, ze zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie
zadania odwotujgcego skreslenia klauzuli 4.2 (str. 21 warunkéw szczegolnych kontraktu) i
przywotuje petnomocnik odwotujgcego str. 7 odpowiedzi na odwotanie ad. 2.

Co do zarzutu niezgodnosci z prawem klauzuli 4.4 warunkujgcej wyrazenie zgody na
zawarcie umowy z podwykonawcg od dodatkowego zabezpieczenia to wykluczenie
mozliwosci takich zapiséw wynika chociazby z wyroku KIO w sprawach potgczonych sygn.
KIO 229/12, 238/12, 239/12, 242/12, 245/12, 247/12 i uwaza, ze stanowi to naruszenie
wobec tresci art. 647 ze znakiem 1 KC oraz art. 147 ustawy Pzp tj. naleznosci jakie mogg
by¢ pokryte srodkami zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Nastepny zarzut dotyczacy uprawnien z tytutu rekojmi za wady to zwraca uwage na ad. 4
odpowiedzi na odwotanie, gdzie zamawiajgcy zmienit SIWZ przyjmujac jednolicie 24-
miesieczny okres odpowiedzialnosci wykonawcy.

Podobnie z klauzulg 1.7 dotyczacej cesji tj. ad. 6 odpowiedzi na odwotanie (str. 15
odpowiedzi), gdzie w zakresie cesji zmienit klauzule 1.7 kontraktu do tresci wynikajacej z art.
509 par. 1 KC.

Co do klauzuli 8.7 wracajgc do ad.5 wnosimy o ograniczenie kar umownych do 10%.
Ponadto uwazamy, ze okreslenie, iz stosuje sie kare w sytuacji ,z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy” jest rozszerzeniem odpowiedzialnosci odszkodowawczej ponad KC i
winno brzmie¢ ,z winy wykonawcy” przywotujac art. 5 i 473 KC. W naszej ocenie 10% jest
wystarczajgcq wysokoscig kar w przypadku odstgpienia od umowy z winy wykonawcy.
Odnoszac sie do pkt 7 podtrzymuje go w catosci stwierdzajac jak w odwotaniu, ze naruszajgc
art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 12 odwotujgcy nie okreslit z nalezytg starannoscig
opisu wymaganych zezwoleh na zamkniecie ruchu opisujac to w tak ogdlny sposoéb, ze
optaty wedtug naszej oceny moga ksztattowac¢ sie od kilkudziesieciu do kilkuset min z.
Wedtug naszej oceny w ogodle nie ma podstaw w tabeli wykazu cen zatgcznik do umowy.
Przywotuje w tym miejscu jako dowdd w sprawie tabele wykazu cen str. 61 i 62 SIWZ, gdzie
pod tabelg 1 wymagania ogdlne znajdujg sie uwagi ,optaty za zajecie pasa drogowego

ponosi wykonawca, dotyczy wytacznie robot w ramach kontraktu wykonywanego 1.3. W
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piSmie z dnia 15 lipca 2013 r. w ramach odpowiedzi na pytania wykonawcéw w pytaniu nr 5
wskazano. W tym miejscu petnomocnik odwotujgcego przedktada w poczet dowodoéw pismo
z dnia 16 lipca 2013 r. zamawiajgcego do wykonawcoéw w zakresie pytania 5, gdzie na
pytanie o podanie stawek za zajecie terenu, zamawiajacy okresla, ze stawki te ustala
zarzadca terenu np Zarzad Drog Miejskich.

W tym miejscu petnomocnik odwotujgcego odnoszac sie do przediozonego na rozprawie
planowanego kosztu wykonawcy na uruchomienie inwestycji w okresie pierwszych 3-4
miesiecy wskazuje, iz minimalne koszty zajecia pasa drogowego w tym, Zze okresie wyniosg
okoto 50 min zt netto. Biorgc pod uwage czas trwania umowy przyjmujgc czas trwania
inwestycji 24 miesigce, kwote tg nalezy pomnozy¢ razy 6, co daje 300 min zt, co stawia pod
znakiem zapytania wiarygodno$¢ wyceny.

Odwotujgcy nie wnosi zastrzezen co do przestrzegania art. 43 ustalajgcego minimalne
terminy na przygotowanie oferty ale z uwagi na rozmiar inwestycji poréwnywany przez
zamawiajgcego na rozprawie do budowy metra wnosi o ustalenie terminu na dzien 29
sierpnia 2013 r.

W przedmiocie optat za zajecie pasa drogowego oczekuje okreslenia optat przez
zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujgcy nie zna optat obowigzujgcych na planowanym odcinku
robot tj. ich stawek w zwigzku z tym, ze cena jest ceng ryczattowg wysokos¢ optat powinna

by¢ okreslona przez zamawiajgcego, co umozliwi skalkulowanie ceny ryczattowe;.

Zamawiajacy co do zarzutu odwotujacego, iz odwotanie zostato w czesci uwzglednione
kwestionuje to stwierdzenie, poniewaz zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie nie
oswiadczyt sie co do uwzglednienia zarzutow czyli zarzutéw nie uwzgledniono w
postepowaniu odwotawczym.

Odnoszgc sie do zarzutu i zadan w zakresie terminu sktadania ofert to o$wiadczenie na
rozprawie traktuje to jako wycofanie zarzutow. Zarzad Drég Miejskich uchwatg rady st.m.
Warszawy ma okreslone stawki zajecia pasa drogowego w zaleznosci od powierzchni i
czasu, natomiast wyjasniamy, ze ustalenie kwoty kilkudziesieciu milionéw (50 min zt) dotyczy
wedtug naszych wyliczen catkowitych kosztow wedlug nas szacowanych na zajecia pasa
drogowego, ktdre to wykonawca ponosi juz na poczatku realizacji umowy. Natomiast od
technologii realizacji umowy tj. harmonogramu rzeczowego, organizacji roboét, rozwigzan
wykonawcy sg to kwestie indywidualne do ustalenia przez wykonawce. Chce podkreslic, iz w
czesci Il pkt 7 w preambule znajdujg sie postanowienia, ze zestawienie zbiorcze — tabele
wykazu cen majg tylko stuzyé do rozliczeh pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawca, a nie co
do sposobu obliczania cen. Natomiast w preambule zawarto, ze jezeli pewnych elementéw w
tabeli nie uwzgledniono to wykonawca powinien na to znalez¢ rezerwe wyliczajgc cene.

Cene wykonawca ma wyliczy¢ wedlug dokumentacji projektowej-budowlanej. W
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dokumentaciji przetargowej nie ma przedmiaru robot. Wykaz cen jest ustalony dla tego, ze
beda wystawiane faktury comiesieczne przejsciowe, a ta tabela jest po to aby okresli¢ tempo
ptacenia wykonawcy przez okres realizacji umowy. Jest projekt organizacji ruchu, ktoéry
wykonawca moze dostosowac do swojego pomystu realizacji robot.

Co do zarzutu 3 klauzula 4.4 warunkéw szczegotowych umowy to uwazamy, ze zasadnie
wprowadzilismy zabezpieczenie dla wykonawcow w wysokosci 70% przewidzianego
wynagrodzenia podwykonawcy. Mozna to uczyni¢ na podstawie swobody umow art. 353 ze
znaczkiem 1. Moze to by¢ oprocz nalezytego zabezpieczenia umowy.

Odpowiednikiem Zadanego przez nas zabezpieczenia dla podwykonawcy ze strony
wykonawcy jest zadanie w stosunku do nas wykonawcy oparte o art. 649 ze znaczkiem 1
KC. Wprowadzony przez nas w ramach swobody umow wymog zabezpieczenia
wynagrodzenia dla podwykonawcy zabezpiecza zamawiajgcego przed roszczeniami
podwykonawcy i zaptatg podwdjnego wynagrodzenia z tytutu podwykonawstwa.

Co do odstgpienia od kar umownych w wysokosci 20%, gwarancja kar umownych za
odstgpienie od umowy zabezpiecza nas przed utratg dofinansowania w przypadku
przeterminowania wykonania umowy. Przywotuje, iz zgodnie z umowg o dofinansowanie
zamawiajgcy, ktéry nie dotrzyma terminu zakonczenia robét do 30 listopada 2013 r. i
oddania do uzytkowania do 31 stycznia 2016 r. spowoduje utrate dofinansowania.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego, ktéry kwestionuje obcigzanie wykonawcy 0,2%
wartosci kontraktu za kazdy dzien zwioki, lecz nie wiecej niz 10% wartosci umowy czyli
wedlug naszych wyliczeh zamawiajgcy moze wykonawcy nalicza¢ kary umowne
maksymalnie za 50 dni za zwitoke.

Podkreéla, iz wedlug obowigzujgcego wzoru umowy przyjeliSmy odpowiedzialnos$é, nie za
opOznienie w realizacji umowy, tylko za zwioke, tylko pojecie zwigzane z wing wykonawcy.

Uwazam, ze zajeliSmy szczegdtowe stanowisko w tym zakresie w odpowiedzi na odwotanie.

Co do zasady prawa odstgpienia od umowy w zwigzku z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy w ocenie odwolujgcego sprawdzajgcego sie w naszym mniemaniu do
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka to przywotuje art. 473 KC zgodnie z ktérym

Przywotuje w tym miejscu czerwony Fidic dla robét inzynieryjno-budowlanych przywotany w
czesci 1.2 warunkow ogolnych kontraktu, gdzie sg opisane w klauzuli 15.2 zapisane sg
warunki wypowiedzenia przez zamawiajgcego. Sg taksatywnie wymienione. Czyli nie jest to
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka tylko na warunkach okreslonych w kontrakcie, ktéry
modyfikuje warunki odpowiedzialnosci wykonawcy z warunkow ogolnych. Przyczyny lezace
po stronie wykonawcy sg okreslone w Fidic czerwonym z uwzglednieniem warunkow

szczegotowych kontraktu. W Fidicu sg okreslone przyczyny, w ktérych moze zamawiajacy
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wypowiedzie¢ umowe tj. klauzula 15.2 réwnoznaczne z zapisanym tam sformutowaniem
wypowiedzenie umowy.

Mysmy w warunkach szczegotowych kontraktéw okreslilismy kiedy mozemy wypowiedzie¢
umowe i odstgpié, gdzie wypowiedzenie nazwaliSmy odstgpieniem. My dokonujac
zdefiniowania poje¢ uzytych w Fidicu w pkt 1.1.6.22 pt. wypowiedzenie uznalismy, ze
wszedzie gdzie w Fidicu znajduje sie stowo wypowiedzenie to nalezy rozumie¢ réwniez
odstgpienie i w kwestionowanym zapisie warunkéw szczegotowych piszemy o odstgpieniu, a

przyczyny tego odstgpienia sg zapisane w pkt 15.2 Fidica — warunki wypowiedzenia.

Petnomocnik odwotujgcego odnoszac sie do planowanych kosztéw uwaza, ze mozna z nich
zdecydowanie odjgc nastepujgcego pozycje:

- z pozycji nr 8 - 50% tej kwoty, pozostaje 5 min zt w kosztach;

- z opcji 9 (przedptata na rury) zdja¢ catg kwote 42 min zt;

- z pozycji 12 odjaé 42 min zt, poniewaz optaty uiszcza sie nie z géry tylko na biezaco,

czyli ze 122 min zt po odjeciu zawyzonej kwoty 89 min zt pozostaje 33 min zt, odejmujgc
zaliczke 33 min zt, ktérg otrzymamy po miesigcu to zostaje mi na start do realizacji tej
umowy 3 min zt. W zwigzku z tym uwazam za racjonalng naszg propozycje 40 min z
Srodkow finansowych, a nie 90 min zt jak proponuje zamawiajacy.

Ponadto dodatkowo stwierdza petnomocnik odwotujacego, Ze przedstawione koszty
udzielenia gwarancji sa na nizszym poziomie jak wskazuje zamawiajacy na 1%. Mamy
koszty gwaranciji rézne, na poziomie 03-05% i u r6znych gwarantow.

Zamawiajacy przedktada w poczet dowodu oferte Hobas System 112 201 79, z ktorej
wynika, ze wartos¢ rur w tym zamowieniu wynosi¢ bedzie 84 min zt i do kalkulowania ceny
przyjat potowe tej kwoty.

Petnomocnik odwotujgcego kwestionuje wiarygodno$¢é dokumentu chociazby z samego
okreslenia rura krétka. Jest to rozny asortyment o tgcznej dtugoséci 3,3 km. Nie jest to Zaden
dokument. Ma date 16 kwietnia 2013 r. Jest tutaj przedstawiony projekt na 84 min zi. My
mamy oferte o kilkadziesiat min zt nizsza.

Zamawiajacy wyjasnia, ze ta oferta jest sporzadzona w oparciu o szczegdtowe wystgpienie
projektanta do producenta. Nosi date 16 kwietnia 2013 r. tj. na date szacowania wartosci
zamowienia. Maszyna do mikrotunelingu wymaga dostosowania do warunkow zamdéwienia i

w mojej ocenie koszt tego dostosowania jest na poziomie kwoty wskazanej w kalkulacji.

Izba zwazyta



Sygn. akt KIO 1706/2013

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu Nr 1 to jest naruszenia art.7 ust.1 w zw. z art. 22 ust.4 i 5 ustawy poprzez

sformutowanie warunkéw ekonomicznych i finansowych w sposéb nieadekwatny do

przedmiotu zamodwienia oraz prowadzacy do ograniczenia konkurencji, poniewaz odwotujacy

uwaza, ze jest w stanie wykonaé zamoéwienie a warunki udziatu uniemozliwiajg jemu wziecie

udziatu w postepowaniu przetargowym:;

Zarzut nie zostat wykazany.

Odwotujgcy zakwestionowat wymaég rocznych przychoddéw netto na poziomie 200 milionow
rocznie w okresie ostatnich trzech lat obrotowych. Odwotujgcy zadat zmiany na 100
milionéw ziotych Sredniorocznego przychodu w okresie ostatnich trzech lat. Punktem
odniesienia dla odwotujagcego byta okolicznos¢, ze wartos¢ zamowienia przez
zamawiajgcego jest szacowana na 240 milionéw zitotych i kontrakt ma by¢ realizowany w
okresie do 29 luty 2016r. czyli w okresie od dwoch do dwa i pot roku.

W ocenie Izby wymég nie jest zawyzony. Btednym rozumowaniem jest odnoszenie kondyc;ji
ekonomicznej wykonawcy do przedmiotowego zaméwienia to jest jego wartosci i czasu
trwania. Status ekonomiczny wykonawcy nie moze byé oceniany w kontekscie
funkcjonowania firmy w relacji do jednego kontraktu poréwnywalnego z przedmiotem
zamoéwienia. Zamawiajacy ma prawo oczekiwacé, ze udziat w postepowaniu przetargowym
wezmg wykonawcy, ktérzy majg kondycje ekonomiczng w tym przypadku mierzong
przychodem co najmniej na poziomie Kilkakrotnie wyzszym od spodziewanego przychodu
rocznego z przedmiotowego zamowienia. W ocenie Izby wymog corocznego przychodu
zamawiajgcy ustalit na minimalnym poziomie.

Kolejny warunek zamawiajgcego to zdolnos¢ finansowa mierzona witasnymi srodkami lub
kredytem na poziomie 90 milionéw ztotych co nie stanowi nawet 50 % warto$ci zaméwienia
(szacowana wartos¢ 240 milionéw ziotych). Odwotujacy zada zmniejszenia jej do poziomu
40 milionéw ziotych. W ocenie Izby kalkulacja odwotujgcego w zakresie niezbednych
srodkow do rozpoczecia inwestycji przedstawiona na rozprawie zakfada bardzo
optymistyczne zatozenia co do kwoty z ktérg mozna zaczal realizacje przedmiotowego
zamowienia i jg kontynuowac bezkolizyjnie W szczegdlnosci zaktada stabilng sytuacje
dostawcoéw materiatow, nie przedktadajgc zadnych dowodoéw na to, ze ich oferta jest wigzaca

bez wzgledu na zmiane czy to warunkéw ekonomicznych zewnetrznych, czy to warunkéw
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samego odwotujgcego. Ponadto w ocenie Izby odwotujacy gotostownie twierdzi, ze opfaty za
zajecie pasa drogowego bedzie ponosit w trakcie realizacji inwestycji, a nie na jej
rozpoczeciu. Tym bardziej, ze popierajgc zarzut nie wskazania czy to sposobu obliczenia
optat z tego tytulu czy sugerowanego obowigzku wyliczenia tychze opfat przez
zamawiajgcego, wykazuje brak orientacji w tym zakresie, w sytuacji gdy zamawiajacy na
rozprawie twierdzi, ze opfaty te wnoszone sg na tzw. wstepie inwestycji a nie jak odwotujacy
w trakcie realizacji inwestyciji, a stanowig wedtug wyliczerh zamawiajgcego wymierng kwote.
Reasumujgc tak optymistyczne podejscie odwotujgcego co do wielkosci srodkow na
rozpoczecie inwestycji, a co przedkfada sie na zdolnos¢ finansowg w zakresie wlasnych
srodkéw czy tez zdolnosci kredytowej, w ocenie lzby, nie usprawiedliwia roszczen
odwotujacego do obnizenia progu zdolnosci finansowej wymaganej na poziomie 90 milionéw
Ztotych. Zamawiajgcy ma prawo wymagac bezpieczenstwa dla zamierzonej inwestyciji.

Trzeci zarzut odwotujgcego odnosi sie do wymaganego poziomu ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej to jest posiadania polisy na wartos¢ 50 milionéw ztotych, gdy w
ocenie odwotujgcego wystarczy polisa na 15 milionéw ztotych. Zadanie odwotujgcego wynika
z faktu, ze w jego ocenie kondycja jego przedsiebiorstwa udzwignie wykonanie
przedmiotowego zamdwienia i ma aktualnie polise na 15 milionow ztotych.

W ocenie |zby zadanie odwotujgcego jest nieusprawiedliwione rozmiarem przedmiotowego
zamowienia, przy realizacji ktérego zamawiajgcy musi posiadac zapewnienie, ze wykonawca
jest odpowiednio ubezpieczony w razie wystgpienia odpowiedzialnosci odszkodowawczej
wykonawcy i nie zaktoci taki wypadek realizacji budowy zamawiajgcego. Przy zatozeniu, ze
zdolno$¢ ekonomiczna mierzona wielkoscig przychoddéw rocznych nie moze by¢ tylko
wielkoscig oscylujgcg wokét wartodci przedmiotowego zamodwienia, mozliwos¢ roszczen
odszkodowawczych mogacych wystgpi¢ gwarantuje zamawiajgcemu bezpieczenstwo ze
strony wykonawcy do poziomu przynajmniej 25 % oczekiwanych przychodow (200 milionéw
ztotych przychodu co roku).

Tak wiec zgdanie w warunkach udziatu w postepowaniu polisy na kwote 50 milionéw ztotych,
a nie jak oczekuje odwotujacy tylko na poziomie 15 milionéw ztotych, jest usprawiedliwione
rozmiarem przedmiotowego zamoéwienia.

Podsumowujgc zarzuty skierowane pod adresem warunkéw zdolnosci ekonomicznej i
finansowej podmiotdéw ubiegajgcych sie o zamowienie nie zostalty przez odwotujgcego
wykazane. Natomiast w ocenie |zby zamawiajgcy proporcjonalnie do przedmiotu zamowienia
okreslit wymagania co do zdolnosci ekonomicznej i finansowej potencjalnych wykonawcow

startujgcych w przedmiotowym postepowaniu.
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Co do zarzutu nr 2 to jest naruszenia art.14 i art. 139 ustawy w zwiazku z art.353 ze zn.1 k.c.

w zwiazku z art.147 ust.2 poprzez sformutowanie w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu”

klauzuli naruszajacej istote zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

Zarzut nie zostat wykazany.

Po pierwsze |zba wbrew stanowisku odwotujgcego, nie uwaza, ze w zakres wykonania
umowy i to nalezytego jej wykonania nie wchodzi kwestia podwykonawstwa w szerokim tego
stowa znaczeniu to jest rowniez w zakresie rozliczenia sie z podwykonawca tym bardziej w
ramach srodkow przekazanych przez zamawiajgcego.

Niemniej z uwagi na okolicznos¢, ze sformutowanie o tresci "Brak zaptaty na rzecz
Podwykonawcy lub dalszych Podwykonawcow traktowane jest jak nienalezyte wykonanie
umowy przez Wykonawce, a wierzytelnosci Zamawiajgcego powstate z tego tytutu
uprawniajg go do skorzystania zaréwno z Zabezpieczenia Wykonania, o ktérym mowa w
klauzuli 4.2. jak i Zabezpieczania zgodnie z klauzulg 4.4. wedtug uznania Zamawiajgcego”
zostata skreslona w dniu 24 lipca 2013r. to jest przed rozpoznaniem odwofania, zarzut jest

bezprzedmiotowy i nie podlega rozpoznaniu jako nie majgcy wptywu na wynik postepowania.

Co do zarzutu nr 3 to jest naruszenia art.14 i 139 ustawy w zwigzku z art.353 ze zn.1w

zwiazku z art.647ze zn.1 k.c. oraz art.147 ust.2 ustawy poprzez wprowadzenie w Warunkach

Szczegodlnych Kontraktu dodatkowego warunku zawarcia umowy na podwykonawstwo

niezgodnego z instytucjg zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i rowniez instytuciji

podwykonawstwa;

Zarzut nie zostat wykazany.

Odwotujacy wnosi 0 wykreslenie jako naruszajacy przepis prawa postanowienie Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu o tresci Klauzula 4.4 lit. d "Wyrazenie zgody na zawarcie umowy z
Podwykonawcag uwarunkowane jest uprzednim ustanowieniem przez Wykonawce na rzecz
Zamawiajgcego zabezpieczenia, ktore stuzy pokryciu ewentualnych roszczen
zamawiajgcego na rzecz Podwykonawcy, wynikajgcego z jego solidarnej odpowiedzialnosci
za zaptate za roboty budowlane wykonane przez Podwykonawce. Wysokos¢ zabezpieczenia
ustala sie kazdorazowo proporcjonalnie do zakresu robét zleconych Podwykonawcy w
wysokosci rownowartosci 70 % wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy, a wynikajacego z
umowy zawartej przez Wykonawce z Podwykonawcg”;

W ocenie Izby tak sformutowane postanowienie nie narusza przepiséw prawa to jest ani

ustawy ani kodeksu cywilnego, a stanowi usprawiedliwione zabezpieczenie
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odpowiedzialnosci wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego, w przypadku nie rozliczenia
sie z podwykonawcag pomimo zaptaty wynagrodzenia wykonawcy przez zamawiajacego za
roboty wykonane przez podwykonawce.

Powyzsza regulacja jest uprawniona w szczegdlnosci w zwigzku z solidarng
odpowiedzialnoscig zamawiajgcego za wynagrodzenie podwykonawcy przewidziang w art.
647 ze zn. 1 § S5 k.c.

Co do zarzutu nr 4 to jest naruszenia art.14 i 139 ustawy w zw. z art.656 k.c. poprzez

sformutowanie w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu w sposéb niejednoznaczny okresu

trwania rekojmi za wady;

Zarzut jest bezprzedmiotowy.

Pismem z dnia 24 lipca 2013r. czyli przed terminem rozpoznania odwotania, zamawiajacy
ujednolicit termin odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu rekojmi za wade ustalajac 24
miesieczny termin odpowiedzialnosci. W tym stanie rzeczy zarzut jest bezprzedmiotowy i nie

podlega rozpoznaniu jako nie majgcy wptywu na wynik postepowania.

Co do zarzutu nr 5 to jest naruszenia art.14 i art. 139 ustawy w zwiazku z art.483 § 1 k.c.

oraz art.9 ust.2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw poprzez sformutowanie

w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu ucigzliwych dla wykonawcy warunkdéw ustalania kar

umownych z naruszeniem ich istoty;

Zarzut nie zostat wykazany.

Odwotujacy zakwestionowat nastepujgce ustalenia klauzuli 8.7.Kary za zwtoke.0,2%
zatwierdzonej kwoty kontraktowej za kazdy dzien zwioki, liczac od dnia nastepnego po dniu
uplywu czasu na ukonczenie robot w czasie przewidzianym na ukonczenie (klauzula 8.2.) do
dnia ukonczenia robét okreslonego w swiadectwie przejecia. Zakwestionowat réwniez
odwotujacy naliczanie kar umownych za zwtoke w usunieciu wad w okresie zgtaszania wad
oraz w okresie rekojmi i gwarancji za kazdy dzien zwioki w wysokosci 0,2% zatwierdzonej
kwoty kontraktowej liczac od dnia terminu wyznaczonego na usuniecie wad. Odwotujacy
przyznat, ze okreslono gorng granice to jest maksymalng kwote kar za zwtoke to jest 10%
zatwierdzonej kwoty kontraktowej. Rowniez okreslono kare umowng za odstgpienie od

kontraktu z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy w wysokosci 20 % zatwierdzonej kwoty
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kontraktowej. Odwotujgcy wskazat na wysokg kwote zamowienia i przez to na wysokie kary
umowne liczone od zatwierdzonej kwoty kontraktowej, a takze na ryzyko wykonawcy przy
realizacji tego typu budowy. Odwotujgcy nie zgadza sie na kare umowng za odstgpienie z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Uwaza, ze tak ustalone kary stuza wzbogaceniu
zamawiajgcego. Odwotujacy przywotuje art.5 k.c. wskazujac na naduzycie prawa przez
zamawiajgcego. Przywotuje réwniez przepisy art. 471-474 i 361 § 2 k.c. Na ich podstawie
oswiadcza, ze odwolujacy nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci odszkodowawczej w tym na
zasadzie kar umownych za zdarzenia od niego niezalezne, na ktére nie ma wptywu i ktérych
nie mogt unikng¢ pomimo zachowania nalezytej starannosci. W zwigzku z tym wnosi o
nakazanie zamawiajgcemu zmniejszenie stawek kar umownych do wysokoéci 0,02%
zatwierdzonej kwoty kontraktowej za kazdy dzien zwtoki. Poza tym wnosi o nakazanie
zamawiajgcemu zastgpienie obecnego zapisu ,Kara umowna za odstgpienie od kontraktu z
przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy” na zapis ,Kara umowna za odstapienie od
kontraktu z winy Wykonawcy”. Jak rowniez wnosi o zmniejszenie stawki kary umownej z 20
% zatwierdzonej kwoty kontraktowej na 10 % zatwierdzonej kwoty kontraktowe;j.
Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze ustalajgc w pkt 8.7. wysokos¢
kar umownych miat na wzgledzie koniecznos¢ zachowania terminu realizacji zamowienia i
fakt, ze jego przekroczenie bedzie skutkowaé rozwigzaniem umowy o dofinansowanie ze
srodkéw Unii Europejskiej. Utrata srodkéw finansowych moze zamkna¢ sie kwotg
813.138.119,00 ztotych. Przy czym zamawiajacy zaznaczyt, ze odpowiedzialno$¢ umowna
wykonawcy dotyczy¢ bedzie zawinionego opoznienia to jest zwtoki. Przy czym limit kar
umownych zostat zamkniety w wysokosci 10 % zatwierdzonej kwoty kontraktowej co
oznacza faktyczne ograniczenie w naliczaniu kar umownych do okresu 50 dni zwioki
wykonawcy.

Zamawiajgcy zwraca uwage na uksztattowanie kar umownych za zwtoke czyli na zasadzie
winy. Natomiast uksztattowanie odpowiedzialnosci za odstgpienie od kontraktu na zasadzie
ryzyka co dopuszcza art.472 k.c, przywotujgc zaréwno doktryne jak i orzecznictwo.

Izba dokonujac oceny istniejgcych zapiséw oraz uwzgledniajgc argumentacje formalng i
prawng zamawiajgcego nie znajduje podstaw do ingerencji w tre$¢ tak ustalonych zapisow z
uwagi na nie stwierdzenie naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa oraz
przedstawione przez zamawiajgcego uzasadnienie zastosowanych srodkow prawem
przewidzianych i chronigcych interes zamawiajgcego na wypadek powstania ewentualnych

szkdd z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
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Co do zarzutu nr 6 naruszenia art.14 i 139 ustawy w zwigzku z art.353 ze zn.1 k.c. w zw. z

art.509 § 1 k.c. i art.7 ust.1 ustawy poprzez wprowadzenie w Warunkach Szczegoélnych

Kontraktu; nadmiernych ograniczen cesji prowadzacych do naruszenia uczciwej konkurenciji;

Zarzut jest bezprzedmiotowy.

Zamawiajacy w dniu 24 lipca 2013r. czyli przed rozpoznaniem odwotania zmodyfikowat
zapisy Szczegotowych Warunkéw Kontraktu klauzuli 1.7. w cze$ci kwestionowanej przez
odwotujgcego uzalezniajac cesje wierzytelnosci od zgody zamawiajgcego. Aktualny zapis
réwniez nie narusza dyspozycji art.509 k.c. i jeszcze dodatkowo spetnia proponowane
zmiany przez odwotujgcego. Niemniej z uwagi na tre$¢ art.192 ust.2 ustawy Izba nie

nakazuje zmiany z uwagi na jej bezprzedmiotowos¢.

Co do zarzutu nr 7 naruszenia art.29 ust.1 w zw. z art. 36 ust.1 pkt 12 ustawy poprzez

sformutowanie w ,Wymaganiach ogoélnych” w Tabelach wykazu cen w sposoéb nieprecyzyjny

zasad kalkulacji optfat, do ktérych wnoszenia zobowigzano wykonawce, co uniemozliwia

wycene oferty;

Zarzut niewykazany.

Co do tresci Tabeli Wykazu Opfat to stanowi ona element metody rozliczania za wykonane
roboty, a nie sposobu obliczenia ceny. Zamawiajacy nie opracowat przedmiaru robot.
Wykonawca ma wyceni¢ roboty w oparciu o projekt wykonawczy. Zamawiajgcy podat
instytucje ustalajacg optaty za zajecie pasa drogowego. Zamawiajacy przekazat projekt
tymczasowej organizacji ruchu, ktére wykonawca ma prawo dostosowa¢ do wtasne;j
metodologii wykonania robét. Reasumujgc wobec przyjetych zasad ustalania ceny,
odwotujacy nie ma podstaw domagac sie wskazania przez zamawiajgcego jednostek

cenotworczych kalkulacji optat za zajecie pasa drogowego.

Co do zarzutu nr 8 naruszenia art.43 ust.2 pkt 1 ustawy poprzez ustalenie terminu sktadania

ofert krotszego niz to wynika z dyspozycji art. 43 ust.2 pkt 1 ustawy.

Zarzut niewykazany.

Na rozprawie odwotujacy przyznat, ze termin nie narusza postanowien ustawy, niemniej jest
zbyt krétki dla przygotowania oferty. Podkreslit, ze dla innych postepowan mnie;j

skomplikowanych zamawiajgcy ustalit dtuzsze terminy. Pomimo doswiadczenia
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odwotujgcego w tego typu robotach nie jest w stanie tak jak zresztg zaden inny wykonawca
przygotowac rzetelng wycene robot w wyznaczonym terminie przy uwzglednieniu, ze cena
ma charakter ryczattowy. Niemniej z uwagi na brak akceptacji wniosku przez zamawiajgcego

i naruszenia obowigzujgcego przepisu ustawy zarzut nie zostat wykazany.

W zwigzku z powyzszym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust.3 pkt1) i § 3 oraz § 1 ust.2 pkt 2)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. 2010r. Nr 41, poz. 238) zaliczajac w koszty
postepowania odwotawczego wpis w kwocie 20.000,00 ztotych uiszczony przez
odwotujgcego i zasgdzajac na rzecz zamawiajgcego kwote 3.600,00 ziotych tytutem

wynagrodzenia jego petnomocnika.

Przewodniczacy:
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