Sygn. akt: KIO 1853/12

POSTANOWIENIE
z dnia 14 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Lubomira Matczuk-Mazus

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 14 sierpnia 2013 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca
2013 r. przez wykonawce Qumak S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Ambasade Rzeczypospolitej Polskiej w Londynie,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Qumak S.A. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ,
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Qumak S.A. w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1853/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Ambasada Rzeczypospolitej Polskiej w Londynie, prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn zm.)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Wykonanie robdt budowlanych

i instalacyjnych w budynku Bravura House w Londynie".

W dniu 31 lipca 2013 r. wykonawca Qumak SA w Warszawie wniést odwofanie do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan

Zamawiajgcego:

1) ztozenia wyjasnieh/odpowiedzi dotyczacych tres¢ Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
wskazujgcych na nieréwne traktowanie wykonawcéw ubiegajgcych sie o uzyskanie

Zamowienia,

2) ztozenia wyjasnien/odpowiedzi dotyczacych tres¢ Istotnych Warunkow Zamowienia
ujawniajgcych naruszenie przepisow Ustawy Prawo zamowien publicznych

w zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
3) zaniechaniu zmiany tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez naruszenie
podstawowej zasady udzielenia zamowien publicznych, tj. zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienie publicznego w sposdb, ktéry zapewnia réwne
traktowanie wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia,
w szczegodlnosci poprzez nieuzasadnione preferowanie wykonawcow z Wielkiej
Brytanii do realizacji zamdwienia, ustalenie ze umowa podlega prawu Anglii, zagdanie

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy podlegajgcego prawu Anglii i Walii,

2) naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez

opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencije,

3) naruszenie art. 9 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez ustalenie, ze
realizacja umowy w przedmiocie zamodwienia, w szczegoélnosci korespondencja,
wydawanie decyzji/polecen, wspotpraca zawarta pomiedzy podmiotami polskimi

bedzie odbywata sie w jezyku angielskim,

4) naruszenie art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez wskazanie,
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ze umowa o wykonanie zamowienia oraz gwarancja nalezytego wykonania umowy

podlega Prawu Anglii (Prawu Anglii i Walii) z pominieciem prawa polskiego,

5) naruszenie art. 3 ust. 1 w zw. z ust. 3 oraz art. 9 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 roku w sprawie
prawa wiasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym 1), Dz.U.UE L z dnia 4 lipca
2008 r., poprzez nieprawidiowe przyjecie, ze w sprawie zamdwienia ma miejsce
wybér prawa ustalony przez Strony oraz, ze w sprawie zamdwienia nie znajdujg
zastosowania przepisy prawa polskiego jako przepisy wymuszajgce w rozumieniu

rozporzgdzenia Rzym I,

6) naruszenie art. 147 ust. 1 w zw. z art. 148 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poprzez niewlasciwe przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do
zgdania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy 2z pominieciem zasad
ustalonych w Ustawie Prawo zaméwien publicznych, wg jednostronnie ustalonych

zapiséw umowy, w formie i o tresci narzuconej przez Zamawiajgcego,

7) naruszenie art. 150 ust. 1 w zw. z ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
poprzez ustalenie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci
przekraczajgcej maksymalng wysoko$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy,

8) naruszenie art. 151 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, poprzez
pominigcie zasad zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wg
powotanych powyzej przepisodw i ustalenie we wzorze umowy procedury zwrotu
zabezpieczenia w sposdb mniej korzystny niz przewiduje ustawa Prawo zaméwieh

publicznych.
Odwotujacy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, w sposob zapewniajacy zgodnosé opisu przedmiotu zamowienia i wzoru

umowy z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych,

3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujagcego kosztdw niniejszego

postepowania.

Odwotujacy, w uzasadnieniu odwotania wskazat, ze Wykonawca Qumak S.A.
zaproszenie do ziozenia oferty w postepowaniu ograniczonym na ,Wykonanie robot
budowlanych i instalacyjnych w budynku Bravura House w Londynie", otrzymat w dniu

18 czerwca 2013 r. Zamawiajgcy przekazat Wykonawcy tres¢ SIWZ w dniu 18 czerwca
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2013 r. a wzér umowy Wykonawca otrzymat przesytkg w dniu 20 czerwca 2013 r. Informacje
od Zamawiajgcego zawierajgcg odpowiedzi i stanowisko Zamawiajgcego na watpliwosci
i wnioski Wykonawcy, Zamawiajacy doreczyt w dniu 24 lipca 2013 r. za posrednictwem e-
mail. W odpowiedziach na pytania doreczonych w dniu 24 lipca 2013 roku Zamawiajgcy
ujawnit, ze preferuje wybér wykonawcow z Wielkiej Brytanii do wykonania zamdéwienia, stad
wprowadzit w umowie, ktéra zostanie zawarta po rozstrzygnieciu przetargu: wybor prawa
angielskiego w zakresie umowy oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; wybér
jezyka angielskiego jako jezyka oficjalnego realizacji zamdwienia; niezgodne z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych ustalenie zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy. Zamawiajacy m. in. w tresci odpowiedzi na pyt. 8 odpowiedziat ,Zamawiajgcy ma
zamiar wybra¢ Wykonawce, ktory bedzie w stanie zrealizowa¢ zamowienia bez koniecznoSci
otrzymania od Zamawiajgcego opinii prawnych i ttumaczen przepisow obowigzujgcych
w Anglii i Walii (...) Wykonawcy powinni sami zna¢ swoje obowigzki wynikajgce z przepiséow
obowigzujgcych w Anglii i Walii". Powyzsze stwierdzenie powtarzane w tresci udzielonych
przez Zamawiajgcego odpowiedzi, w ocenie Odwotujgcego, jawnie preferuje wybor
wykonawcow pochodzacych z Anglii do realizacji Zamédwienia, oczywiste jest bowiem, ze
jedynie takie podmioty bedg znaty prawo Anglii i Walii, a postugujac sie jezykiem angielskim
nie beda wymagali ttumaczen tekstéw prawnych, czy tez polecen, korespondenciji
prowadzonej w trakcie realizacji Zamowienia. Odwotujgcy podat, ze dopiero po udzieleniu
przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania Wykonawcy, mogt stwierdzié, ze Zamawiajacy
podejmuje dziatania naruszajgce zasady uczciwej konkurencji poprzez wprowadzenie
w postepowaniu zapisow i zasad utrudniajgcych polskim wykonawcom zitozenie prawidtowej
i konkurencyjnej oferty w postepowaniu oraz wprowadzenie we wzorze umowy przepisow

naruszajgcych Ustawe Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujacy wskazat, ze podstawowg zasadg prowadzenia postepowan w ramach
zamowien publicznych jest zasada réwnosci, neutralnosci oraz zakaz wprowadzenia
w postepowaniu zasad utrudniajgcych uczciwg konkurencje. Zasady te podkresla
orzecznictwo KIO oraz sadowe, przyktadowo w wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia
9.11.2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05 stwierdzono: ,zakazane jest formutowanie warunkow
postepowania uniemozliwiajgcych swobodny dostep do udziatu w postepowaniu w celu
ztozenia oferty. Oznacza to konieczno$c¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamoéwienia wszelkich
sformufowan, ktére mogtyby wskazywacé konkretnego wykonawce, Ilub eliminowatyby
konkretnych wykonawcow uniemoZliwiajgc im ztozenie oferty lub powodowatyby sytuacje,
w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych"; w wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 stycznia 2012 r., VI ACa

965/11 wskazano: ,Przygotowanie | przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie



zamowienia musi odby¢ sie z poszanowaniem zasad okreSlonych w art. 7 i 29 p.z.p.
Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamdéwienia wszelkich sformutowan,
ktére mogtyby wskazywac¢ na konkretnego wykonawce, bgdZz tez ktére eliminowatyby
konkretnych wykonawcow uniemoZliwiajgc im ztozenie oferty lub powodowatyby sytuacje,
w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych.". Z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wynikajg dwie,
fundamentalne dla Prawa zamoéwien publicznych zasady ogélne: réwne traktowanie
podmiotdw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne (zasada réwnosci); przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania w sposdb gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji
(zasada uczciwej konkurencji). Powyzsze zasady zostaty przez Zamawiajgcego naruszone
w postepowaniu. Zaréwno zasada rownosci postepowania poprzez preferowanie firm
brytyjskich ubiegajacych sie o udziat w zamowieniu, jak i zasada uczciwej konkurencji
poprzez stawianie wymogow nadmiernie ucigzliwych do spetnienia przez polski podmiot, np.
zadanie gwarancji nalezytego wykonania umowy podlegajacej prawi Anglii i Walii, prawo
wnoszenia roszczeh do wykonanego Zamowienia przez okres 12 lat (zgodnie z okresem
przedawnienia w prawie angielskim), podczas gdy przedawnienie roszczen zwigzanych
z robotami budowlanymi w prawie polskim wynosi 3 lata (art. 118 k.c.). Preferowanie
wykonawcow z obszaru Wielkiej Brytanii do realizacji zamdwienia przejawia sie m. in.
w odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie Wykonawcy, w ktérych Zamawiajacy stwierdza:
~Zamawiajgcy ma zamiar wybra¢ Wykonawce, ktory bedzie w stanie zrealizowac
zamoéwienie bez koniecznoSci ofrzymania od Zamawiajgcego opinii prawnych | ttumaczen
przepisow obowigzujgcych w Anglii i Walii (...) Wykonawcy powinni sami znac¢ swoje
obowigzki wynikajgce z przepisow obowigzujgcych w Anglii i Walii". Powyzsze naruszenie
uczciwej konkurencji potwierdzone zostaje w sposobie w jaki Zamawiajacy opisat zasady
obowigzujace w Postepowaniu: wybér prawa Anglii jako wtasciwego dla Umowy (ust. 1-11
Standardowej Umowy na Wykonanie robdét budowlanych bez ilosci, str. 29); wybor
jurysdykcji sgdéw angielskich (art. 9 Zmiany do Standardowej Umowy na Wykonanie robot
budowlanych bez iloéci, str. 4); wybdor wersji angielskiej umowy w razie rozbieznosci
pomiedzy wersjg polska i angielskg (ust. 1-11-3 zmiany do Standardowej Umowy na
Wykonanie robdét budowlanych bez ilosci, str. 14); wybér prawa Anglii i Walii jako wtasciwego
dla gwarancji nalezytego wykonania umowy (Zatacznik A do Zmian do Standardowej Umowy
na Wykonanie robot budowlanych bez ilosci, str. 4, ust. 8.1); wskazanie w tresci wzoru
umowy wielu ustaw i przepisow obowigzujgcych w Anglii bez podania ich tresci, a nawet
petnej nazwy oraz publikatorow (odpowiednikéw polskich dziennikow ustaw), w ktérych
ustawy zostaty opublikowane, umozliwiajgcych odszukanie niezbednych aktéw prawnych,
przyktadowo: zasady Construction and Industry Scheme (CIS), Ustawy Finansowej (Finance

Act) z 2004 r., Przepisow CDM i Przepisow SWMP, Przepisy budowlane Construction
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(Design and Management) Regulations z 2007 r., Zatwierdzony Kodeks Praktyki, wymogi
wydawane przez Dyrektora ds. BHP (,Health and Safety Executive"), Wspdlny kodeks dot.
praktycznej ochrony przeciwpozarowej; stosowanie przepisow obowigzujacych w prawie
angielskim, m. in. terminéw przedawnienia obowigzujgcych w Anglii - 12 lat, podczas gdy
w prawie polskim termin przedawnienia roszczeh w zakresie umoéw o roboty budowlane
wynosi 3 lata (art. 118 k.c.). Preferowanie podmiotow z Wielkiej Brytanii jest tym bardziej
nieuzasadnione, ze postepowanie realizowane jest przez polskiego zamawiajgcego -
Ambasady RP w Londynie, a przedmiot zamoéwienia to budowa polskiej placowki
przeznaczonej na siedzibe Wydziatu Konsularnego i Wydziatu Ekonomicznego Ambasady
RP w Londynie oraz Instytutu Kultury Polskiej w Londynie. Naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji jest takze wprowadzanie 12 letniego okresu wnoszenia roszczen (termin
przedawnienia) oraz obowigzek utrzymywania w okresie 12 lat polisy OC Zamawiajgcego
(6-4-1-2, 6-12). Naduzyciem prawa jest wprowadzanie przez Zamawiajagcego obowigzku
utrzymywania polisy OC przez 12 lat oraz mozliwosci wnoszenia roszczen w okresie 12 lat,
biorgc pod uwage, ze zgodnie z polskim prawem okres przedawnienia roszczeh w umowach
o roboty budowlane wynosi 3 lata. Wprowadzanie tak dtugich okresow dla polskich
wykonawcow jest znacznym utrudnieniem. Zdaniem Wykonawcy tresé¢ SIWZ, wzoru Umowy
powinna rowniez w tym zakresie zosta¢ zmieniona. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 6 marca 2013 r., KIO
411/13: ,Naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkéw

zamoéwienia, nie stuzy realizacji celéw zaktadanych przez p.z.p. - otwartych na konkurencje."

Odwotujacy zakwestionowat takze wybér prawa Anglii jako prawa witasciwego dla
wykonania umowy oraz gwarancji nalezytego wykonania umowy, podajac, ze Zamawiajacy
w odpowiedziach na pytania Wykonawcy wskazat, ze zgodnie z art. 28 ust. 1 ustawy Prawo
prywatne miedzynarodowe, prawo stron do wyboru prawa wiasciwego umowy wynika
bezposrednio z art. 3 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z
dnia 17 czerwca 2008 roku w sprawie prawa wiasciwego dla zobowigzan umownych
(Rzym 1), zgodnie z ktérym umowa podlega prawu wybranemu przez Strony. Zgodnie z art. 3
ust. 1 powotanego rozporzadzenia Rzym |, Umowa podlega prawu wybranemu przez strony.
Wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie ma jednak wptywu na wybrane
przez Zamawiajgcego prawo wtasciwe, nalezy jednak dostrzec, ze nie jest to prawo wybrane
przez Strony, lecz narzucone przez Zamawiajgcego. Wykonawca stwierdza, ze
postepowanie realizowane jest przez polskiego zamawiajagcego Ambasade RP w Londynie,
a przedmiot zamédwienia to budowa polskiej placéwki przeznaczonej na siedzibe Wydziatu
Konsularnego i Wydziatu Ekonomicznego Ambasady RP w Londynie oraz Instytutu Kultury

Polskiej w Londynie. Postepowanie realizowane przez Ambasade RP podlega przepisom



ustawy Prawo zamowien publicznych. Zdaniem Wykonawcy, wskazanie, ze umowa podlega
prawu Anglii i powinna by¢ interpretowana zgodnie z tym prawem, jest niezgodne z ustawg
Prawo zamodwien publicznych. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, do umow w sprawach zamowien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
W zakresie umow zawartych w ramach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego wprost, a wytaczenie przepisow kodeksowych uzaleznione jest tylko od istnienia
odrebnej regulacji w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Tym samym Zamawiajacy nie
jest uprawniony do wskazania, ze prawem wiasciwym w zakresie umowy jest prawo Anglii
(w zakresie gwarancji nalezytego wykonania Umowy Prawo Walii i Anglii). Zamawiajacy
w dodanym ustepie 1-11-2 zmian do Standardowej Umowy na Wykonanie robét
budowlanych bez ilosci (str. 13-14) wskazatl, ze Prace oraz Umowa podlegajg przepisom
prawa Rzeczpospolitej Polskiej odnoszacym sie m.in. do zamédwien publicznych, przez co
dopuscit zasade wskazang w tej ustawie, dotyczacq stosowania w zakresie
nieuregulowanym przepisow kodeksu cywilnego. Potwierdza to wskazanie w tresci SIWZ,
pkt 17.5 (str. 10 SIWZ), ze w sprawach nieuregulowanych w niniejszej SIWZ, zastosowanie

majg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przepisy Kodeksu Cywilnego.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze jedynie w zakresie szczegdétowym, do umoéw
w sprawach zamowien publicznych znajdujg zastosowanie wtasciwe przepisy regulujgce
dany stosunek umowny, a wiec w niniejszej sprawie, zwazywszy na wykonywanie Umowy na
terenie obiektu w Londynie (Wielkiej Brytanii), w zakresie przepisow prawa budowlanego,

administracyjnego, norm technicznych moga znalez¢ zastosowanie przepisy prawa Anglii.

Dodatkowo, w niniejszym postepowaniu nie mamy do czynienia z podmiotami
prywatnymi, ktére mogg dowolnie uregulowaé taczy je stosunek prawny, lecz Zamawiajagcym
jest Ambasada RP (jak wskazuje Zamawiajacy w tresci wzoru umowy - organ administracji
panstwowej, bedacy czescig rzadu RP), ktéra jako przedstawicielstwo RP w innym panstwie
realizujgc postepowanie powinna chroni¢ interesy Rzeczypospolitej Polskiej (tak m. in.
ustawa z dn. 27.07.2001 r. o stuzbie zagranicznej). Poza wskazanym przez Zamawiajacego
przepisem rozporzadzenia Rzym |, rozporzadzenie to wskazuje takze na przepisy, ktore ze
wzgledu na interes panstwowy (publiczny) wymuszajg swoje stosowane. W sytuacji realizacji
strategicznej dla Ambasady RP, umowa w zakresie zamédwienia powinna podlegaé prawu
polskiemu na podstawie: art. 3 ust. 3 Rozporzadzenia Rzym | ,w przypadku gdy wszystkie
inne elementy stanu faktycznego w chwili dokonywania wyboru prawa wtfasciwego sg
Zlokalizowane w panstwie innym niz panstwo, ktérego prawo zostato wybrane, dokonany
przez strony wybor nie narusza stosowania tych przepisow prawa tego innego panstwa,

ktérych nie mozna wytgczy¢ w drodze umowy", art. 9 rozporzadzenia Rzym | (Przepisy



wymuszajgce swoje zastosowanie), przepisy wymuszajgce swoje zastosowanie to przepisy,
ktérych przestrzeganie uwazane jest przez panstwo za tak istotny element ochrony jego
intereséw publicznych, takich jak organizacja polityczna, spoteczna lub gospodarcza, ze
znajdujg one zastosowanie do standéw faktycznych objetych ich zakresem bez wzgledu na to,
jakie prawo jest wiasciwe dla umowy zgodnie 2z niniejszym rozporzadzeniem.
Rozporzadzenie nie narusza stosowania przepisow wymuszajgcych swoje zastosowanie
panstwa sadu orzekajacego. Niejednokrotnie podkresla sie w literaturze i orzecznictwie, ze
zamawiajgcy dziata w interesie publicznym, najczesciej zaspokajajac potrzeby szerszej
zbiorowosci a co za tym idzie, zobowigzany jest ponosi¢ ryzyko przekraczajace zwyczajowe
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej. Wskazuje sie zatem, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest skuteczne zabezpieczenie interesow wiasnych oraz
spoteczehstwa (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lutego 2010 r., KIO/UZP
1839/09). W tym kontekscie, dla realizacji umowy dla Ambasady RP winno znalez¢
zastosowanie prawo polskie. Powyzsza zasada dotyczy takze ustalania jurysdykcji sgdow

oraz prawa wtasciwego dla interpretacji umowy w sprawie zamowienia.

W zakresie tresci gwarancji nalezytego wykonania umowy, ktérg Wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ na podstawie art. 11 Zmian do Standardowej Umowy na Wykonanie
rob6ét budowlanych bez ilosci (str. 4) oraz zalgcznika A (wzér gwarancji, str. 3),
nieuzasadnione, w ocenie Odwotujgcego, jest zgdanie gwarancji, ktéra bedzie podlegata
prawu i sagdom Anglii i Walii w sytuacji, w ktorej wnosi ja wykonawca z Polski. Wskazywanie
wprost prawa wiasciwego dla gwarancji nalezytego wykonania jest kolejnym przejawem
nierébwnego traktowania wykonawcéw, gdyz oczywiste jest, ze podmiotowi z Anglii bedzie
duzo fatwiej uzyska¢ gwarancje na prawie Anglii, niz podmiotowi pochodzacemu z Polski,
dodatkowo realizujgcemu umowe dla podmiotu polskiego Ambasady RP. Zdaniem
Wykonawcy, gwarancja nalezytego wykonania moze zostaC ztozona zgodnie z prawem
panstwa, w ktérym jest wydawana bez naruszenia uprawnien Zamawiajacego do
skorzystania z gwarancji. Wykonawca informowat Zamawiajgcego, ze wymagana przez
Zamawiajacego tre$¢ gwarancji jest nieosiggalna dla polskiego podmiotu, z rozeznania
wykonanego u krajowych Gwarantéw nie ma mozliwosci zlozenia tej tresci gwarancji
i zabezpieczenia kontraktu wg prawa angielskiego. Réwniez gwaranci angielscy nie widzg
mozliwosci zabezpieczenia kontraktu na prawie angielskim do umowy zawartej pomiedzy
polskimi podmiotami (pismo Wykonawcy z dnia 9 lipca 2013 roku). Gwarancja jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym, niezaleznym od waznosci i skutkow prawnych umowy
zawartej pomiedzy wykonawcg i Zamawiajacym - beneficjentem gwarancji. W zwigzku z tym,
wskazywanie prawa wiasciwego dla gwarancji jest nieuzasadnione, gdyz Zamawiajacy

bedzie mdégt wykonywacC uprawnienia z gwarancji niezaleznie od prawa wiasciwego dla



gwarancji. Zasadne jest zatem umozliwienie wykonawcy polskiemu ztozenie gwarancji
bankowej dla ktérej wilasciwe bedzie prawo polskie, bez uszczerbku dla praw
Zamawiajgcego. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, aktualne
W niniejszej sprawie - sygn. akt UZP/ZO/0-1327/05, wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
13 czerwca 2005 r., w ktérym stwierdzone zostato: ,Przyjecie gwarancji od banku
zagranicznego nie jest sprzeczne z ustawg Prawo zamoéwien publicznych. Klauzula> ze
gwarancja bankowa podlega prawu obcemu (szwajcarskiemu) oznacza tylko, ze
w przypadku sporu zwigzanemu z roszczeniami z tytutu udzielonej gwarancji sgdem, przed
ktorym dochodzone zostanie roszczenie> bedzie sgd szwajcarski”. Powyzszy wyrok
stwierdza, ze dla umowy realizowanej w Polsce dopuszczalna byta gwarancja podlegajaca
prawu szwajcarskiemu. W niniejszej sprawie, analogicznie gwarancja moze podlegac¢ prawu
polskiemu, nawet jezeli umowa realizowana jest w Wielkiej Brytanii, w Londynie. Niezaleznie
zatem od faktu, czy gwarancja bedzie podlegata angielskiemu, polskiemu czy obcemu, nie
narusza ustawy Prawo zamowieh publicznych oraz uprawnien Zamawiajgcego do
skorzystania z tej formy zabezpieczenia. Niezaleznie od powyzszego, zadanie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w okreslonej formie (gwaranciji), ktéra bedzie
podlegata prawu Anglii i Walii jest niezgodne z ustawg Prawo zamdwien publicznych,
w szczegolnosci art. 147 - 148 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorymi to
wedtug wyboru Wykonawcy wnoszone jest zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
w jednej z form okreslonych w ust. 148 ustawy Prawo zamowien publicznych. W tej sytuacji
nie tylko forma wniesienia zabezpieczenia, ale rowniez wybor prawa wiasciwego dla
gwarancji nalezy do Wykonawcy. Zamawiajacy nie jest wiec uprawniony do decydowania w
jakiej formie nalezy wnie$¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy i jakiemu prawu

ma ono podlegac.

W zakresie naruszenia zasad zadania przez Zamawiajacego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy (naruszenie art. 147 - 151 ustawy Prawo zamdwienh
publicznych) Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy odpowiadajac na pytania Wykonawcy
w pismie z dnia 24 lipca 2013 roku stwierdzit, ze ,Zamawiajgcy postanowit nie zgda¢ ZNWU
w rozumieniu art. 147 ustawy Pzp> ktére podlegatyby postanowieniom Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ). Zamawiajgcy postanowit zazgdac¢ warunkowej gwarancji
nalezytego wykonania umowy na warunkach umownych (...) Zobowigzanie Wykonawcy do
ztozenia takiej warunkowej gwarancji wykonania umowy wynika z Umowy, podczas gdy
ZNWU w znaczeniu art. 147 Pzp byfoby wymagane na podstawie postanowien SIWZ.
Zamawiajacy nie podlega takze zadnym ograniczeniom, jezeli chodzi o okreslenie wartosci
warunkowej gwarancji nalezytego wykonania umowy, ktora nie podlega przepisom Pzp."

(odpowiedzi na pyt. 8, str. 4-5). Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego jest catkowicie btedne
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i w sposoOb razacy narusza przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych. Skutecznosé
zastrzezenia obowigzku wniesienia zabezpieczenia uzalezniona jest od jego wskazania
w tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia i w tym tylko znaczeniu art. 147 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych stwierdza, ze ,Zamawiajgcy moze zgdac¢" od Wykonawcy
zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy. Jezeli Zamawiajgcy decyduje sie na zadanie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ma obowigzek przestrzegania postanowien
ustawy Prawo zaméwieh publicznych w tym zakresie, niezaleznie od tego czy warunki
zabezpieczenia opisze w tresci SIWZ, czy tez we wzorze umowy, ktéra réwniez stanowi
czes¢ SIWZ (zgodnie z pkt 6 SIWZ ,wz6r umowy stanowi zatgcznik nr 5 do SIWZ", str. 9
SIWZ). Zamawiajacy nie ma racji twierdzac, ze jezeli opisuje warunki zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w tresci SIWZ jest zwigzany przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych, ale jezeli robi to w umowie, taki obowigzek go nie dotyczy. Takie
postepowanie i rozumowanie Zamawiajgcego prowadzi do obejscia ustawy Prawo zamowien
publicznych i wprowadzenie do postepowania zasad niezgodnych z art. 147 - 151 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Nie ma rowniez znaczenia jakg nazwe Zamawiajacy nada
zabezpieczeniu, tj. ,zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy", czy tez ,warunkowa
gwarancja nalezytego wykonania" - jak wskazuje Zamawiajacy, jezeli z jej tresci wynika, ze
stuzy pokryciu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy (art. 147
ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych), a z takim zabezpieczeniem mamy do czynienia
w niniejszej sprawie. Niezgodne z ustawg sg nastepujace zasady i warunki przyjete przez

Zamawiajgcego w postepowaniu:

- zgdanie wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji, o
okreslonej w umowie tresci i formie, w tym okres$lajgcej prawo Anglii i Walii jako prawo
wiasciwe dla gwarancji (art. art. 11 Zmian do Standardowej Umowy na Wykonanie robot
budowlanych bez iloSci (str. 4) oraz zatgcznika A (wzér gwarancji). Zamawiajacy zada takze
dodatkowego zabezpieczenia w formie kaucji na podstawie postanowien 4.2.9, 4.18 i nast.
Umowy. Zgodnie z art. 148 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zabezpieczenie
moze by¢ wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej lub kilku nastepujacych formach
wymienionych w ustawie. Wykonawca zatem wg swojego wyboru wnosi zabezpieczenie
w formie i o tresci przez niego zaproponowanej. Zamawiajacy nie jest w oparciu o przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych uprawniony do: 1) zadania ztozenia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji i wg narzuconego przez Zamawiajgcego
wzoru, wedtug wytgcznego uznania Zamawiajgcego. Zapis dotyczacy nalezytego wykonania
umowy powinien zatem zostaé zmieniony i odpowiada¢ w catosci art. 148 - 151 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. umozliwi¢ ztozenie zabezpieczenia przez Wykonawce

w formie przez niego wybranej i wg tresci przedstawionej przez Wykonawce; 2) Zamawiajacy
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nie jest uprawniony do zatrzymania dodatkowo kaucji na poczet zabezpieczenia nalezytego
wykonania Umowy, gdyz przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie przewidujg w/w
formy zabezpieczenia ustalanej przez Zamawiajgcego (jedynie wykonawca wg swojego
wyboru moze ztozy¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w pienigdzu). Zapisy dot.
kaucji powinny zosta¢ zatem w catosci wykreslony jako niezgody z przepisami ustawy Prawo

zamowien publicznych.

- Zamawiajacy niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych Zzada, aby
wysokos¢ gwarancji nalezytego wykonania umowy wynosita 10% Ceny Umownej, natomiast
wartos¢ kaucji okreslit na 5% Ceny Umownej (art. 4-20-1 Zmiany..., str. 7). Zgodnie z art. 150
ust. 2 zabezpieczenie ustala sie w wysokosci od 2-10% ceny catkowitej podanej w ofercie.
Zamawiajacy nie tylko niezgodnie z zapisami ustawy zadat zabezpieczenia w ustalonych
(narzuconych) formach i tresci, ale réwniez przekroczyt maksymalng wartosé
zabezpieczenia, ktorg moze zgda¢ Zamawiajacy, wskazujgc w umowie, ze wartos¢ gwarancji
nalezytego wykonania Umowy na warto$¢ 10% Ceny Catkowitej (art. 11 Porozumienia),
natomiast dodatkowo wartos¢ Kaucji w wysokosci 5% w/w wartosci. W/w zapisy umowy
w zakresie kaucji oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania w sposob razacy odbiegajg od

zasad dopuszczonych w ustawie Prawo zamowienh publicznych.

- Zamawiajgcy nie przewidziat takze zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
zgodnie z art. 151 ustawy Prawo zamdédwien publicznych, lecz ustalit, ze gwarancja
nalezytego wykonania umowy oraz kaucja zostanie w catosci zwrécona dopiero po wydaniu
Zaswiadczenia o Naprawieniu Usterek na mocy Umowy (zatgcznik A, zwér gwaranciji, str. 4),
ti. po uptywie 12 miesiecy od zakonczenia realizacji Zamdwienia. Zamawiajacy nie ustalit
takze okresu rekojmi, co jest konieczne z punktu widzenia ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i zasad zwrotu zabezpieczenia zgodnie z art. 151 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Naruszony zostat przez Zamawiajgcego art. 151 ustawy Prawo zamowien
publicznych, stanowigcy, ze Zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia
wykonania zamowienia i uznania przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane. Kwota
pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytulu rekojmi za wady nie moze przekraczaé
30 % wysokosci zabezpieczenia. Kwota, o ktdérej mowa w ust. 2, jest zwracana nie pdzniej
niz w 15. dniu po uptywie okresu rekojmi za wady. Zasady zwrotu zabezpieczenia we wzorze
Umowy, zawartej w SIWZ powinny zosta¢ zmienione zgodnie z w/w przepisem.
Ustawodawca w przepisie art. 147 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych pozostawit
Zamawiajgcemu swobode wyboru w zakresie skorzystania z instytucji zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Jezeli juz jednak Zamawiajgcy zamierza w ten sposéb
chroni¢ swoje interesy, nie ma on dowolnosci w okre$laniu treSci i wysokosci

zabezpieczenia, gdyz zgodnie z art. 148 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca
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wg swojego wyboru skfada zabezpieczenie w jednej z form ustalonych w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych, a zgodnie z art. 150 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienhh publicznych
zabezpieczenie ustala sie w wysokoéci od 2% do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie
albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego
z umowy. Regulacja zawarta w art. 151 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stuzy
natomiast ochronie interesow wykonawcy, ktory wniést zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy. Zgodnie z podanym przepisem, zamawiajacy zwraca zabezpieczenie
w terminie 30 dni od dnia wykonania zamoéwienia i uznania przez zamawiajgcego za
nalezycie wykonane. ,Odbiér przedmiotu S$wiadczenia wykonawcy | uznanie jego
zobowigzania za nalezycie wykonane powoduje, iz odpada podstawa istnienia
zabezpieczenia dla roszczenn z tytutu niewykonania i nienalezytego wykonania umowy
w sprawie zamowienia. Zabezpieczenie powinno wiec zostac¢ zwroécone wykonawcy. Ustawa
wyznacza zamawiajgcemu termin 30 dni na dokonanie zwrotu zabezpieczenia. Strony moga
jednakze ustalic w umowie krotszy termin zwrotu zabezpieczenia" (J. Jerzykowski (w:) Prawo
zamoéwien...). Art. 151 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma charakter przepisu
semiiperatywnego, co oznacza, ze strony umowy mogg odmiennie postanowic¢ co do terminu
zwrotu zabezpieczenia, w sposob korzystniejszy dla wykonawcy. Na podstawie zawartej
umowy, termin zwrotu zabezpieczenia moze by¢ zatem jedynie krétszy. Ochronie interesow
majatkowych wykonawcy stuzg réwniez przepisy art. 151 ust. 2 i ust. 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, ktére dotyczg zabezpieczenia z tytutu rekojmi za wady
w przedmiocie zaméwienia. Przepisy te stanowia, iz kwota pozostawiona na zabezpieczenie
roszczen z tytutu rekojmi za wady nie moze przekracza¢ 30% wysokoSci zabezpieczenia
i jest zwracana nie pdzniej niz w 15 dniu po uptywie okresu rekojmi za wady. Naruszenia w/w
przepiséw potwierdza takze orzecznictwo KlO: Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 22 lipca 2011 r., KIO/KU 54/11
,Postanowienia SIWZ (wyjasnien do niej) nie mogq zmienia¢ bezwzglednie obowigzujgcych
przepisow - a taki walor majg normy wyrazone w art. 141, art. 148 ust. 1iart. 23 ust. 3 p.z.p.
Niezaleznie od ograniczenn wprowadzonych przez zamawiajgcego w SIWZ w zakresie
dotyczgcym uprawnienia wykonawcow dotyczacych wyboru formy zabezpieczenia (materii
wprost wynikajacych z ustawy) wykonawcy uprawnieni sg do wniesienia zabezpieczenia
zgodnie z ustawg. Zamawiajgcy jest natomiast uprawniony, aby w SIWZ doprecyzowac
kwestie ustawg nieuregulowane, jak np. wymagania dotyczgce tego, ze gwarancja bankowa
ma by¢ bezwarunkowa, pfatna na pierwsze Zgdanie zamawiajgcego itp.”; wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 14 lipca 2009 r.,
KIO/UZP 812/09; KIO/UZP 833/09 ,Zamawiajgcy moze tylko i wylgcznie ustanowi¢
zabezpieczenie*, ktore zostato zakreSlone w art. 147-151 p.z.p. Ustawodawca nie

przewidziat mozliwosci ustanowienia innego zabezpieczenia.", wyrok KIO z 29.10.2012 r.,
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KIO 2211/12 ,Art. 150 ust. 2 p.z.p., ktéry ustala maksymalng wysoko$¢ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, nalezy czyta¢ przez pryzmat celu zabezpieczenia, jaki
Okresla art. 147 ust. 2 p.z.p. Skoro ustawodawca z jednej strony przewidziat pokrywanie
roszczen zamawiajgceqgo z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a z drugiej
wprowadzit ustawowe ograniczenie takiego zabezpieczenia, to brak jest podstaw do
przyjecia, ze uprawnione jest podwyZzszanie zabezpieczenia ponad limit ustawowy

w przypadku, gdy zamawiajgcy pokryt czescig zabezpieczenia swojg szkode.".

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przekazanej przez Zamawiajacego, w tym w szczegdlnosci: postanowien ogtoszenia
o zamodwieniu, postanowien SIWZ, odpowiedzi Zamawiajacego na wniosek
o udzielenie wyjasnien tresci SIWZ z dnia 24 lipca 2013 r., odwolania, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 kwietnia 2013 r. Nr 2013/S 073-121612.

Odwotujacy otrzymat zaproszenie do ztozenia oferty oraz opracowang dla tego
postepowania specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) w dniu 18 czerwca

2013 r. Wzér umowy Wykonawca otrzymat przesytkg w dniu 20 czerwca 2013 r.

W dniu 24 lipca 2013 r. Zamawiajgcy udzielit, na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwienh publicznych, wyjasnienia watpliwosci dotyczacych brzmienia SIWZ.

W dniu 31 lipca 2013 r. Odwotujacy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, wobec:

1) ztozenia wyjadnieh/odpowiedzi dotyczacych tre$¢ Istotnych Warunkéw
Zamowienia wskazujgacych na nieréwne traktowanie wykonawcow ubiegajgcych

sie 0 uzyskanie Zaméwienia,

2) zlozenia wyjasnien/odpowiedzi dotyczacych tres¢ Istotnych Warunkow
Zaméwienia ujawniajgcych naruszenie przepisow Ustawy Prawo zamodwien

publicznych w zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) zaniechania zmiany tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych. W swietle tego przepisu, Krajowa Izba Odwotawcza odrzuca

odwotanie wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Z tredci odwotania wynika, ze Odwotujgcy skierowat odwotanie wobec postanowien,
dotyczacych obowigzkéw wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu, ktérych upatruje
w tresci wyjasnien tresci SIWZ, przestanych Odwotujgcemu w dniu 24 lipca 2013 r.
Odwotujgcy w pismie z dnia 5 sierpnia 2013 r., podat, ze ,informacja o czynnosci
Zamawiajgcego, stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania (tj. odpowiedzi i wyjasnienia
na pytania Wykonawcy — zestaw 4) zostata przestana Wykonawcy w dniu 24 lipca 2013 r.

(..)".

Analiza tresci zarzutdw wyartykutowanych w odwotaniu a takze argumentacji
podniesionej w celu wykazania zasadnosci stawianych zarzutow wskazujg jednak, ze
Odwotujgcy w rzeczywistosci kwestionuje postanowienia specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia (SIW2Z).

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze w tresci SIWZ Zamawiajacy przewidziat
postanowienia, ktorych udzielone na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy wyjasnienia nie
zmienity. W powyzszym zakresie, wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ w istocie stanowity
wnioski 0 zmiane tresci SIWZ — wynika to wyraznie z tresci zapytan skierowanych przez
wykonawce do Zamawiajgcego. Analiza tresci wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego
z 24 lipca 2013 r. nie wskazuje na to, by Zamawiajacy ich dokonujgc, w a w istocie
odmawiajac zmiany postanowien SIWZ w sposéb proponowany przez wykonawce,
wprowadzit nowe, nie istniejgce wczesniej w SIWZ elementy, dotyczace opisu przedmiotu
zaméwienia czy tez naktadajgce na wykonawcéw wczesniej nie opisane obowigzki.
Odwotujacy zapytany na posiedzeniu, w jakim zakresie, w Jego ocenie, nastgpita zmiana
SIWZ w wyniku udzielonych wyjasnien, podat, ze w odpowiedzi na pytanie nr 9 Zamawiajacy
wprowadzit mozliwos¢ zastosowania w postepowaniu ustawy o terminach zaptaty oraz ze

w pozostatym zakresie nic sie nie zmienito.

Podkreslenia wymaga, ze skoro Odwotujacy juz w oparciu o postanowienia SIWZ
przekazanej mu wraz z zaproszeniem do sktadania ofert w dniu 18 czerwca 2013 r. (co do

wzoru umowy — z dniem 20 czerwca 2013 r.) znat wymagania Zamawiajgcego, maogt
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w terminach wynikajgcych z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych

sktada¢ srodki ochrony prawnej wobec tresci SIWZ.

Zamiast wniesienia odwotania wobec tych postanowien SIWZ, ktére nie odpowiadaty
Odwotujgcemu, Odwotujacy zdecydowat sie w dniu 24 lipca 2013 r., na wystgpienie o zmiane
postanowien SIWZ. Wskazanie w tych wyjasnieniach, ze Zamawiajacy nie zmienia
w postulowany sposob odpowiednich postanowien SIWZ, a takze podanie uzasadnienia, dla
ktérego Zamawiajacy wprowadzit takie a nie inne postanowienia SIWZ, nie wprowadza
zadnej nowej okolicznosci, ktdéra uzasadniataby reaktywowanie dziesieciodniowego terminu
do kwestionowania postanowien SIWZ, ktére znane byty od dnia przekazania wykonawcom

uczestniczacym w postepowaniu tego dokumentu a takze wzoru umowy.

Podkreslenia wymaga, ze wskazywane w odwotaniu wyjasnienia tresci SIWZ z dnia
24 lipca 2013 r. nie wprowadzity nowych informacji w stosunku do postanowien SIWZ, ktére
by zmieniaty jej brzmienie znane Odwotujagcemu od dnia przekazania SIWZ. W zasadzie
wszystkie wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ stanowig w rzeczywistosci wnioski o jej zmiane.
Zamawiajacy na te wnioski udzielat odpowiedzi, ze nie zmieni wskazywanych postanowien,
lub ze ,nie ma zgody’ na proponowane przez Odwotujgcego zmiany. W szczegdlnosci,
Odwotujgcy wskazuje, jakoby w odpowiedziach na pytania Wykonawcéw doreczonych
w dniu 24 lipca 2013 roku Zamawiajacy ujawnit, ze preferuje wybor wykonawcéw z Wielkiej
Brytanii, co ma wynikaé z wprowadzenia w umowie, ktora zostanie zawarta po
rozstrzygnieciu przetargu: wyboru prawa angielskiego w zakresie umowy oraz
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wyboru jezyka angielskiego jako jezyka
oficjalnego realizacji Zamodwienia, niezgodnego z przepisami ustawy ustalenia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Dostrzezenia jednak wymaga, ze w tresci
dokumentacji wielokrotnie zawarto postanowienia, ktére wskazujg na zastosowanie prawa
Anglii — przyktadowo w czesci umowy Gwarancja Dodatkowa, w pkt 14.1 zawarto
postanowienie, zgodnie z ktérym niniejszy Akt oraz wszelkie obowigzku umowne wynikfe
Z tytutu lub w zwigzku z nim podlegajg przepisom prawa Anglii. Takze postanowienia
dotyczgce ustalenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy znalazly sie w SIWZ
w takim ksztatcie, ktdérego wyjasnienia z 24 lipca 2013 r. nie zmienity w kwestionowanym
przez Odwotujgcego zakresie. Co wiecej, juz same pytania wyraznie wskazujg, ze na dzien
ich zadania, pytajgcemu znane byty postanowienia SIWZ, ktére obecnie sg kwestionowane
i ktérych wyartykutowania Odwotujacy upatruje w wyjasnieniach tresci SIWZ. Przyktadowo,
w pytaniu nr 1 wykonawca juz na wstepie wnosi o zmiane prawa wiasciwego w zakresie
umowy oraz gwarancji nalezytego wykonania i wskazanie, ze wiasciwe jest prawo polskie.

Oznacza to zatem tyle, ze zadajac pytanie wykonawca miat swiadomos¢, ze dokumentacja
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postepowania (SIWZ oraz sktadajgce sie na nig dokumenty) zaktada do wykonywania
umowy prawo inne niz polskie. | rzeczywiscie, w dokumentacji wielokrotnie zostato
podkredlone, ze do wykonywania umowy zastosowanie znajduje prawo Anglii i Walii oraz
wskazano na konkretne akty, ktorym czyni¢ zados¢ majg rézne elementy zwigzane
wykonywaniem zamowienia. Nastepnie, w pytaniu 2 pytajacy wnosi o zmiane ust. 1-11-3
(interpretacja umowy) i wskazanie, ze w razie rozbieznosci w umowie miedzy jej wersjg
angielskg a polska, obowigzujgca jest wersja polska. Konsekwentnie, w pytaniu nr 5
wykonawca wskazuje, ze okreslona przez Zamawiajgcego tres¢ gwarancji nalezytego
wykonania okreslajgca prawo wtasciwe — prawo Anglii i Walii narusza przepisy. Juz same te
pytania wskazujg, ze tre$¢ wyjasnianych postanowien SIWZ, zawierata brzmienie, ktore
aktualnie kwestionuje Odwotujacy i ze udzielone odpowiedzi znajdowatly podstawe
w brzmieniu SIWZ oraz jej nie zmodyfikowaly. Takze zawarte — na co dwukrotnie powotuje
sie Odwotujacy — w odpowiedzi na pytanie nr 8 stwierdzenie, ze ,Zamawiajgcy ma zamiar
wybra¢ Wykonawce, ktory bedzie w stanie zrealizowa¢ zamoéwienia bez koniecznosci
otrzymania od Zamawiajgcego opinii prawnych | ttumaczen przepisow obowigzujgcych
w Anglii i Walii (...) Wykonawcy powinni sami zna¢ swoje obowigzki wynikajace z przepisow
obowigzujgcych w Anglii i Wali", nie wprowadza nowych postanowieh do SIWZ, nie kreuje

takze takiej jej interpretacji, ktora nadaje inne znaczenie jej postanowieniom.

Natomiast wskazana przez Odwotujgcego na posiedzeniu odpowiedz na pytanie 9,
jako ta, w ktorej Zamawiajacy wprowadzit dodatkowe informacje, nie zostata objeta
odwotaniem, zatem zastrzezenia wobec zawartej w niej tredci — w mysl| art. 192 ust. 7 ustawy

— nie mogty by¢ brane pod uwage przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Nie jest zatem tak, jak twierdzi Odwotujacy, ze dopiero po udzieleniu przez
Zamawiajacego odpowiedzi na pytania, moégt stwierdzi¢, ze Zamawiajacy podejmuje
dziatania naruszajgce zasady uczciwej konkurencji, poprzez wprowadzenie w postepowaniu
zapiséw i zasad utrudniajgcych polskim wykonawcom ztozenie prawidtowej i konkurencyjnej
oferty w postepowaniu oraz wprowadzenie we wzorze umowy przepisOw naruszajgcych

ustawe Prawo zamowien publicznych.

W kwestionowanym w odwotaniu zakresie, jedyng nowg okolicznoscia, jaka ujawnita
sie na skutek odpowiedzi na pytania z dnia 24 lipca 2013 r. byto podanie powoddéw, dla
ktérych Zamawiajacy w taki a nie inny sposob uksztattowatl postepowanie i wprowadzit
kwestionowane postanowienia SIWZ. Trudno jednak uzna¢, aby dopiero poznanie
motywaciji, jaka przyswiecata wprowadzeniu w SIWZ okreslonych postanowien umozliwito
Odwotujgcemu skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej. To nie powdd dla ktérego

Zamawiajacy byt w stanie zaniechania, lecz samo zaniechanie umozliwia wykonawcy
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skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Udzielenie odpowiedzi na pytanie, w ktorej
Zamawiajacy podtrzymuje tres¢ SIWZ, wyjasniajac przyczyny i racje, dla ktérych
postanowienia SIWZ majg okreslone brzmienie, nie jest czynnoscig, w oparciu o ktorg
wykonawcy uzyskujg wiadomos¢ o nowych okolicznosciach stanowigcych podstawe
wniesienia odwotania, w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.
Wyjasnienie tresci SIWZ, ktére nie zmienia tego dokumentu i nie nadaje mu nowego
znaczenia, nie reaktywuje prawa do wniesienia odwotania na te postanowienia, co do
ktérych Zamawiajacy sie wypowiedziat. Nie sposob tez uznaé, ze takg zmiane postanowieh
SIWZ stanowi wskazanie przez Zamawiajgcego aktow prawnych oraz zawartych w nich
regulacji, dotyczacych zasad odpowiedzialno$ci przewidzianych przez prawo Anglii i Walii —
w ich wyniku SIWZ nie zostata zmodyfikowana, zas podanie pewnych elementéw zawartych
w regulacjach prawa, ktére Zamawiajacy przewidziat w SIWZ ma walor jedynie informacyjny,
nie wykraczajgcy poza brzmienie SIWZ, od poczatku przewidujgcej zastosowanie w tej

mierze regulacji wiasciwych prawu Anglii i Walii.

Takze odpowiedz na pytanie nr 8, a w istocie ustosunkowanie sie do wniosku
o udostepnienie okreslonych przepiséw oraz ich polskich wersji jezykowych (Construction
and Industry Scheme (CIS), Finance Act, przepiséw budowalnych — Constuction (Design and
Management) Regulations z 2007 r., Zatwierdzonego Kodeksu Praktyki, wymogow
wydawanych przez Dyrektora ds. BHP — ,Health and Safety Executive, wspdlnego kodeksu
dot. praktycznej ochrony przeciwpozarowej, przepiséw SWMP — o gospodarce odpadami na
placu budowy — Site Waste Management Plans Regulations, ustawy o wadliwych lokalach —
Defective Act z 1972 r.) nie stanowi zmiany SIWZ. Zamawiajacy w tym wypadku nie
wprowadzit nowych elementéw do postepowania, ktérych wczesniej SIWZ nie przewidywata,
a podat jedynie Ze nie jest obowigzany do udostepnienia wykonawcom opinii prawnych
i ttumaczen tekstéw prawnych obowigzujgcych w Anglii i Walii, majacych zastosowanie
podczas wykonywania zamowienia a takze, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia powinni by¢ swiadomi, ze zamowienie bedzie realizowane w Anglii i Walii
a w zwigzku z tym sg zobowigzani do znajomo$ci i zrozumienia wszystkich majacych
zastosowanie przepiséw prawa Anglii i Walii. Finalnie Zamawiajgcy podat, ze odmawia
przekazania wykonawcom wymienionych tekstéw aktéw prawnych i ttumaczenh, poniewaz nie
sg one czescig dokumentacji przetargowej a wykonawcy powinni sami zna¢ swoje obowigzki
wynikajagce z przepiséw obowigzujgcych w Anglii i Walii. Podobna sytuacja dotyczy
odpowiedzi na pytanie nr 11 — tam Zamawiajgcy powtorzyt, ze nie jest zobowigzany do
przekazania wykonawcom opinii prawnych i ttumaczen przepisdw obowigzujgcych w Anglii

i Walii, w szczegolnosci dotyczacych danin publicznych; wykonawcy sg zobowigzani do
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znajomosci wszelkich podatkéw, optat i obcigzen, ktére bedg zobowigzani ponosi¢ podczas

wykonywania Umowy.

Stad zasadnym jest wniosek, Zze zarzuty postawione w odwotaniu dotyczag tresci
SIWZ, skfadajgcego sie na nig wzoru umowy, ktérych tres¢ zostata zakomunikowana
Odwotujgcemu w dniu 18 czerwca 20013 r. (co do SIWZ) i 20 czerwca 2013 r. — co do wzoru

umowy.

Na poprawnosc¢ takiej interpretacji stanu faktycznego wskazuje takze tres¢ zadania
Odwotujgcego sformutowanego w odwotaniu — Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania
w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia w sposob zapewniajacy zgodnos¢ opisu przedmiotu zamdwienia i wzoru umowy
z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujacy juz po przekazaniu SIWZ
oraz wzoru umowy mogt — w ustawowym, dziesieciodniowym terminie - zgda¢ nakazania

przez lzbe Zamawiajacemu modyfikacji SIWZ w zakresie, jaki jest podnoszony aktualnie.

W Swietle przepisu art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, odwotanie powinno byc¢
wniesione w terminie 10 dni od dnia przekazania wykonawcy SIWZ oraz pozostatych

dokumentow.

Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu SIWZ w dniu 18 czerwca 2013 r., a wzoér
umowy — w dniu 20 czerwca 2013 r. Termin na wniesienie odwofania wobec treéci SIWZ
uptynagt zatem w dniu 28 czerwca 2013 r., a wobec wzoru umowy — 31 czerwca 2013 r.
Tymczasem Odwotujacy wnidst odwotanie dopiero w dniu 31 lipca 2013 r. Reasumujqc,
nalezato uzna¢, ze odwotanie ktoére wptyneto w dniu 31 lipca 2013 r. bylo odwotaniem
wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh

publicznych.

Termin na wniesienie odwotania ma bowiem charakter terminu zawitego, nie
podlegajgcego przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa

skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.
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W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3

w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, orzeczono jak w sentencji.

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

Przewodniczacy:

20



