Sygn. akt: KIO 674/16

WYROK
z dnia 13 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2016r. przez
wykonawce Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad z siedzibg w Warszawie

A. przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia BUDIMEX S.A.
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 674/16 po stronie odwotujgcego

B. przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia MIRBUD S.A.
z siedzibg w Skierniewicach zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 674/16 po stronie odwotujgcego

C. przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia SALINI
POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 674/16 po stronie odwotujgcego

D. przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia STRABAG Sp.
Zz 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 674/16 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie wykreslenie postanowienia Sekcji IV, punkt
IV.2.1.) pkt. 3 ,Kryteria udzielenia zamoéwienia” w brzmieniu: ,Zabezpieczenie
bezwarunkowego dotrzymania zadeklarowanego w ofercie terminu realizacji - waga 5”,



2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Polski Zwigzek
Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego: Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z
siedzibg w Warszawie na rzecz Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w
Warszawie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 674/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad - prowadzacy
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie, Al.
Warszawska 89,10-083 Olsztyn wszczagt postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu ograniczonego o nazwie: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S61
Szczuczyn - Budzisko (gr. panstwa) z podziatem na zadania: Zadanie nr 1: odc. Szczuczyn -
wezet Etk Potudnie; Zadanie nr 2: odc. wezet Etk Potudnie - wezet Wysokie (wraz z wyplotem
w ciggu dk 16); Zadanie nr 3: odc. wezet Wysokie - m. Raczki.”

W dniu 20 kwietnia 2016r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 077-
135643.

Nie zgadzajgc sie z niektérymi postanowieniami ogtoszenia Odwotujgcy Polski
Zwigzek Pracodawcé4w Budownictwa z siedzibg w Warszawie w dniu 29 kwietnia 2016r.
wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na:

1. postanowienie Sekcji IV, punkt 1V.2.1.) ,Kryteria udzielenia zaméwienia” w
zakresie, w jakim przewiduje on kryterium o brzmieniu: ,Zabezpieczenie bezwarunkowego
dotrzymania zadeklarowanego w ofercie terminu realizacji - waga 5.

Odwotujgcy podnidst, ze wskazane przez niego postanowienie ogtoszenia, narusza
nastepujace przepisy:

1) art. 41 pkt 9 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp poprzez podanie przez
Zamawiajgcego w Ogtoszeniu kryterium oceny ofert o tresci: ,Zabezpieczenie
bezwarunkowego dotrzymania zadeklarowanego w ofercie terminu realizacji”, ktérego
brzmienie nie zawiera informacji, co w tym kryterium bedzie przedmiotem oceny ofert
dokonywanej przez Zamawiajgcego;

2) art. 41 pkt 9 ustawy Pzp w zw. z art. 150 ust. 2 ustawy Pzp w zw. art. 58 § 1
k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez wskazanie w Ogtoszeniu kryterium oceny ofert, ktére
w swojej istocie nie stanowi kryterium oceny ofert, tylko niedopuszczalne w mys| ustawy Pzp
dodatkowe zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wymagane przez Zamawiajgcego
od wykonawcéw;

3) art. 473 § 2 k.c. wzw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art.
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353" k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1316/2013 z dnia 11 grudnia 2013 r. poprzez okreslenie kryterium oceny ofert, ktére
powoduje, ze wykonawca bedzie ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za szkode spowodowang
niedotrzymaniem terminu nawet w sytuacji, gdy uchybienie terminowi spowodowane jest
przypadkami umysinego zawinienia przez Zamawiajacego, a takze poprzez naruszenie
zasad swobody uméw;

4) art. 41 pkt 9 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 2i 3 ustawy Pzp i w zw. z art. 22
ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, ktére
nie odnosi sie do przedmiotu zamowienia, tylko do potencjatu wykonawcy w zakresie
zabezpieczenia roszczen Zamawiajgcego i w swojej istocie nie moze stanowi¢ w ogoéle
kryterium udzielania zaméwienia;

5) art. 7 ustawy Pzp w zw. art. 41 pkt 9 ustawy Pzp poprzez przedstawienie
przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert w sposéb niejednoznaczny, niejasny i
nieprecyzyjny, co uniemozliwia jego ocene przez wykonawcéw na etapie przygotowania
wnioskow, czym narusza zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwag konkurencje.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany Ogtoszenia w zakresie:
postanowienia Sekcji IV, punkt 1V.2.1.) ,Kryteria udzielenia zamdwienia” poprzez usuniecie w
catosci kryterium: ,Zabezpieczenie bezwarunkowego dotrzymania zadeklarowanego w
ofercie terminu realizacji o wadze 5”.

Odwotujgcy jest organizacjg wpisang w dniu 22 lipca 2005 roku przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych na liste podmiotéw uprawnionych do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej (nr decyzji: LO/2963/05).

W swoim odwotaniu Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 41 pkt 9 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy w Ogtoszeniu o zamdwieniu zobowigzany jest wskaza¢ miedzy innymi:
.Kryteria oceny ofert i ich znaczenie”.

Zwrocit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu w Sekcji IV, pkt IV 2.1.)
Ogtoszenia ,Kryteria udzielenia zamowienia”, Zamawiajacy okreslit nastepujace kryteria:

1. Cena-waga 80
2. Termin realizacji - waga 15
3. Zabezpieczenie bezwarunkowego dotrzymania zadeklarowanego w ofercie

terminu realizacji - waga 5.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit, ze przedstawione przez
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Zamawiajgcego kryterium o tresci ,Zabezpieczenie bezwarunkowego dotrzymania
zadeklarowanego w ofercie terminu realizacji” nie czyni zado$¢ obowigzkom wynikajagcym z
ww. przepisu Ustawy PZP w zakresie przedstawienia kryterium w Ogtoszeniu.

Zdaniem Odwotujgcego, poprzez samo ,zapisanie” kryterium o takiej tresci,
Zamawiajgcy faktycznie nie wypetnit cigzacego na nim obowigzku. Zamawiajgcy powinien
byt bowiem wskazaé kryterium, ktére nie bedzie pozostawiato watpliwosci interpretacyjnych,
co sie pod nim kryje.

Wedtug Odwotujgcego kryterium podane w sposéb zaprezentowany w Ogtoszeniu,
nie pozwala pozna¢ i ustali¢ wykonawcom, jakie faktycznie kryterium Zamawiajgcy
przewidziat w tym postepowaniu, ani w jaki sposéb nalezy te kryterium interpretowa¢. Tym
samym tak okreslonego kryterium nie mozna uzna¢ za jego rzeczywiste zawarcie w
Ogtoszeniu, co nakazuje art. 41 pkt 9 ustawy Pzp.

Jednoczesnie wskazat, ze juz samo pojecie ,zabezpieczenie” moze by¢ rdznie
rozumiane i interpretowane przez wykonawcéw. Zaden z potencjalnych wykonawcéw nie
moze obecnie uznaé, ze zna tre$¢ i znaczenie tego kryterium. Mozna jedynie podjaé préby
dowolnych interpretacji tego kryterium, np. byé moze Zamawiajgcy rozumie pod nim
gwarancje, moze poreczenie jakis podmiotdw, albo inne zabezpieczenie pieniezne.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z ustawg Pzp, Zamawiajgcy majg obowigzek
wskazywaé pozacenowe kryteria oceny ofert, jednakze ich podanie - nie moze by¢
iluzoryczne i mie¢ na uwadze tylko jego formalne zawarcie w Ogtoszeniu.

Zauwazyt réwniez, ze dla wykonawcow przygotowanie wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu oznacza poniesienie kazdorazowo kosztu oraz zaangazowanie
zasobow ludzkich. Niejednokrotnie, przy ocenie przewidywanych w Ogtoszeniu kryteriow
oceny ofert, wykonawcy dokonujg juz weryfikacji i oceny szans na pozyskanie kontraktu i
podejmujg decyzje o zaangazowaniu lub nie w przygotowywanie wniosku.

Nadto Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku pozostatych kryteribw wskazanych
przez Zamawiajagcego w Ogtoszeniu, wykonawcy sg w stanie ustali¢ i uwzgledni¢ przy
podejmowaniu decyzji o przygotowywaniu wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, jakie kryteria oceny ofert Zamawiajgcy okreslit.

Wedtug Odwotujgcego Kryterium oceny - ,Cena” jest zrozumiata i czytelna dla
kazdego z oferentéw, podobnie jak ,termin realizacji”, ktéry w pkt V1.3. ppkt 7 ,Uwagi do
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Sekcji 1V.2.1. Ogtoszenia - Kryteria udzielenia zamowienia” zawiera informacje: ,Najkrétszy
mozliwy termin realizacji uwzgledniony do oceny ofert: 29 miesiecy od daty zawarcia umowy
(wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie). Najdtuzszy mozliwy termin
realizacji wymagany przez Zamawiajgcego: 35 miesiecy od daty zawarcia umowy wraz z
uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie). ”.

Natomiast zaskarzone w odwotaniu kryterium, w istocie trudno uznac¢ za takie,
bowiem nie sposoéb jest okresli¢, ani co ono oznacza, ani jak nalezy je interpretowac.

Dalej Odwotujacy podnidst, ze zaskarzone przez niego kryterium, ktére w swojej
formule odnosi sie do udzielenia Zamawiajgcemu zabezpieczenia, narusza art. 41 pkt 9
ustawy Pzp w zw. z art. 150 ust. 2 Ustawy PZP, bowiem postawione przez Zamawiajgcego
kryterium stanowi w istocie niedozwolone rozszerzenie wysokosci zabezpieczenia, ktére
zgodnie z prawem moze uzyskac¢ od wykonawcéw publiczny Zamawiajgcy.

Zgodnie z art. 150 ust. 2 ustawy Pzp, zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
ustala sie w wysokosci od 2% do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymainej
wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajacego wynikajgcego z umowy, a zgodnie z art.
147 ust. 2 ustawy Pzp, zabezpieczenie stuzy¢ ma pokryciu roszczen Zamawiajgcego z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przepis art. 150 ust. 2 ustanawia maksymalng i
ograniczong ustawg wysokos$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jakiego moze
zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcow i nie jest dopuszczalne zgdanie przez Zamawiajgcego
whiesienia wyzszego zabezpieczenia, jak i zadanie jego podwyzszania w trakcie realizacji
przedmiotu umowy.

Zwrocit uwage, ze dla przedmiotowego zadania Zamawiajgcy w Sekcji Il Wymagane
wadia i gwarancje w pkt2. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przewidziat, ze
~Wytoniony w postepowaniu Wykonawca, przed podpisaniem umowy zobowigzany bedzie do
whiesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10 % ceny brutto
podanej w ofercie.”, co oznacza, ze Zamawiajgcy ustanowit dla siebie juz zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy na maksymalnym, dopuszczalnym ustawg Pzp poziomie.

Celem udzielenia Zamawiajgcemu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
jest, jak wskazano powyzej, mozliwos¢ rekompensaty roszczeh z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, a nie - co ma miejsce w niniejszym postepowaniu - ocena
ofert w oparciu o takie zabezpieczenie.



Zamawiajgcy prezentujgc obecnie zaskarzone przez Odwotujgcego kryterium,
uzaleznit ocene ofert wykonawcow od ztozenia przez nich dodatkowego, niedopuszczalnego
ustawg Pzp, zabezpieczenia. Tym samym, kryterium to ma na celu uzyskanie dodatkowego,
niezgodnego ustawg Pzp zabezpieczenia, a nie stanowi¢ realnego, rzeczywistego kryterium
oceny ofert.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze czynnosci Zamawiajgcego stanowig obejscie
bezwzglednie obowigzujgcych przepisbw Prawa zamoéwien publicznych w zakresie
maksymalnej wysokosci zabezpieczenia, a w mysl art. 58 § 1 kodeksu cywilnego - czynnosé
prawna sprzeczna z ustawa albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze
wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdélnosci ten, iz na miejsce niewaznych
postanowien czynnos$ci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, uzasadniony jest jego wniosek o usuniecie z
Ogtoszenia zaskarzonego kryterium, jako sprzecznego z ww. przepisami ustawy,
powodujgcymi niewaznos¢ czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zaznaczyt takze, ze =zasady odpowiedzialnosci kontraktowej, tj.
odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, zostaty przez
ustawodawce uregulowane w art. 471 i nastepne k.c., przy czym przepis art. 473 § 1 k.c.
dopuszcza umowne rozszerzenie lub zawezenie odpowiedzialnosci stron stosunku
prawnego, jednakze w granicach swobody umoéw uregulowanych w tresci art. 353" k.c.

Przyktadem istotnego ustawowego ograniczenia powyzszego uprawnienia stron
umowy do modyfikacji zasad odpowiedzialnosci, jest juz tres¢ art. 473 § 2 k.c., ktéry stanowi,
iz ,Niewazne jest zastrzezenie, ze dtuznik nie bedzie odpowiedzialny za szkode, ktérg moze
wyrzgdzi¢ wierzycielowi umysinie.”.

Dalej zauwazyt, ze Zamawiajacy wskazat w ppkt 3). 1V.2.1) Ogtoszenia, jako
kryterium oceny ofert ,Zabezpieczenie bezwarunkowego dotrzymania zadeklarowanego w
ofercie terminu realizacji”, przydajgc mu 5 wage punktow.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze kryterium de facto powoduje, iz to wytgcznie
Wykonawca zamoOwienia publicznego przejmuje na siebie petne i wytaczne ryzyko
kontraktowe zwigzane z bezwzglednym dotrzymaniem terminu realizacji, tym samym
Zamawiajgcy zostaje zwolniony z jakiejkolwiek odpowiedzialnosci w tym zakresie.

Wedtug Odwotujacego uzycie przez Zamawiajgcego sformutowania ,bezwarunkowe
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dotrzymanie terminu” nalezy rozumie¢, ze bez wzgledu na przyczynienie sie (w tym wine
umysing) Zamawiajgcego Wykonawca poniesie odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg za
niedotrzymanie terminu wykonania.

W kontekscie powyzszego argumentowat, ze w przypadku, gdy przyczyna
niedotrzymania terminu wykonania zamowienia bedzie lezata w okolicznosciach, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy, w tym zwiaszcza w zdarzeniach przez niego
zawinionych, Zamawiajgcy nie moze zostac z niej zwolniony, bowiem bytoby to sprzeczne z
art. 473 § 2 k.c. Przywotane przepisy majg charakter normy bezwzglednie wigzacej (ius
cogens), co powoduje, iz strony nie mogg swojg wolg uksztattowac ich tresci w sposdb
odmienny, riiz reguluje to ustawa, a wszelkie tego typu postanowienia sg bezwzglednie
niewazne.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego, zaproponowane przez Zamawiajgcego Kryterium
pozostaje w sprzecznosci z dokumentami programowymi instrumentu finansowego tgczac
Europe (Connecting Europe Facility CEF), z ktérego inwestycja ta ma by¢ finansowana.

Powotat sie na tres¢ art. 65 Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rad (UE) nr
1316/2013, ze: Warunki umowy powinny brzmie¢ tak, aby sprawiedliwie podzieli¢ ryzyko
zwigzane z umowg Ww celu zmaksymalizowania optacalnosci i umozliwienia jak
najefektywniejszego wykonania umowy.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze kryterium narusza réwniez zasade swobody
kontraktowania wyrazong w art. 353" k.c., w mysl| ktérego, postanowienia umowy nie mogag
sprzeciwia¢ sie naturze danego stosunku prawnego, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego, bowiem kryterium to powoduje, iz wbrew swej naturze, umowa przybiera forme
jednostronnie zobowigzujgce;.

Zwrécit uwage, ze umowa o roboty budowlane ze swej natury ma charakter
wzajemny i dwustronnie zobowigzujacy, co powoduje, iz prawa i obowigzki stron,
skorelowane ze sobg pod wzgledem tresci i winny stanowi¢ swéj ekonomiczny réwnowaznik,
za$ wynikajgce z tego ryzyka, roztozone rownomiernie pomiedzy strony stosunku prawnego.

Powyzsze powoduje, ze ewentualne uregulowania kontraktowe, ktére de facto
prowadzg do zwolnienia Zamawiajgcego z jakiegokolwiek ryzyka zwigzanego z terminowg
realizacja przedmiotu zamowienia, z jednoczesnym obcigzeniem Wykonawcy petng
odpowiedzialnoscig w tym zakresie, rowniez za zdarzenia, ktére sg od niego niezalezne i
przez niego niezawinione (np. dziatania Zamawiajgcego, przedituzajgce sie procedury

8



administracyjne, dziatania oso6b trzecich, za ktére Wykonawca odpowiedzialnosci nie ponosi,
sita wyzsza), godzg w istote dwustronnosci umowy, a przez to naruszajg wskazywang
zasade swobody uméw.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, kryteriami oceny
ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia, w
szczegoblnosci: jakosé, funkcjonalnosé, parametry techniczne, aspekty $rodowiskowe,
spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zaméwienia oraz koszty eksploatacji.

Zdaniem Odwotujgcego, zaskarzone kryterium nie spetnia wymogdéw kryteriow
wskazanych w Ustawie PZP i pozostaje w sprzecznosci z istotg ustanowienia przez
Zamawiajgcego pozacenowego kryterium udzielania zamowienia.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze Zamawiajgcy wskazat w Ogtoszeniu, ze podane
przez niego kryterium dotyczy ,Zabezpieczenia bezwarunkowego dotrzymania
zadeklarowanego w ofercie terminu realizacji”.

W ocenie Odwotujgcego tego rodzaju kryterium pozacenowe nie zostato wprost
wymienione wsrod przypadkéw wskazanych w przepisie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, jak
réwniez nie zawiera sie w ogélnym sformutowaniu ,kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zaméwienia”.

Przedmiotem zamdéwienia zgodnie z trescig Ogtoszenia jest wykonanie projektu i
rob6t budowlanych polegajacych na budowie drogi. W tak okreslonym przedmiocie
zamoéwienia (wykonanie projektu i rob6ét budowlanych) nie miesci sie Swiadczenie w postaci
udzielenia zabezpieczenia bezwarunkowego dotrzymania terminu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze dostarczenie przez wykonawce zabezpieczenia
bezwarunkowego dotrzymania terminu nie jest warunkiem realizacji przedmiotu zaméwienia i
stanowi oddzielne zobowigzanie wykonawcy w stosunku do Zamawiajgcego, obok
podstawowego zobowigzania do zrealizowania obiektu budowlanego. Skorzystanie przez
Zamawiajgcego z zabezpieczenia w trakcie realizacji zaméwienia bedzie mogto nastgpic¢
wytgcznie w okreslonym przypadku.

Dodatkowe zabezpieczenie bezwarunkowego dotrzymania terminu — wedtug
Odwotujacego - nie stanowi elementu niezbednego umowy o roboty budowlane i nie jest
zwigzane z realizacjg celu, jakim jest wykonanie obiektu.



Wykonawca niezaleznie od dodatkowego zabezpieczenia bezwarunkowego
dotrzymania terminu zobowigzany jest do przedstawienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, co spowoduje zaistnienie podwojnego zabezpieczenia w zakresie
dotrzymania terminu wykonania zobowigzania, gdyz dotrzymanie terminu jest przestankg
nalezytego wykonania umowy.

W ocenie Odwotujgcego sformutowane w ten sposob kryterium nie zmierza do
zapewnienia konkurencji w zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia, poniewaz rodzaj czy
wysokos¢ zabezpieczenia nie wptywa na potencjalng mozliwos¢ terminowego wykonania
umowy. Innymi stowy, bez wzgledu na sposob zabezpieczenie terminowosci, dotrzymanie
terminu zalezy od realizacji robét budowlanych, a nie od samego istnienia i rodzaju
zabezpieczenia.

Zabezpieczenie ustanawia sie w celu pokrycia szkdd, ktére potencjalnie moze (cho¢
nie musi) ponies¢ Zamawiajgcy na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy.

W Ogtoszeniu Zamawiajgcy okresla przedmiotowe kryterium, jako zabezpieczenie,
ktére odnosi sie do potencjalnych na dzien sktadania wnioskow (p6zniej ofert) roszczen
Zamawiajgcego, nie zas do podanego przez Zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego, niewatpliwie przedmiotem zaméwienia, do ktérego majg sie
odnosi¢ pozacenowe kryteria, nie sg nieznane w dniu ztozenia wnioskéw (p6zniej ofert)
przyszte i niepewne roszczenia Zamawiajgcego.

Odwotujgcy uznat, ze zabezpieczenie, jako kryterium nie odnosi sie do przedmiotu
zamowienia, lecz w istocie do oceny zdolnosci finansowej wykonawcy do przedstawienia
dodatkowego zabezpieczenia umowy, a zatem takie kryterium uzna¢ nalezy za podmiotowe,
co skutkuje tym, ze ma ono charakter dyskryminacyjny.

Niezaleznie zatem od spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcy beda
konkurowa¢ wtasciwosciami  (zdolnosciami  ekonomicznymi) wiasnego potencjatu
ekonomicznego w odniesieniu do mozliwosci ztozenia dodatkowego zabezpieczenia.

Zdaniem Odwotujgcego zastosowanie juz na etapie Ogtoszenia takiego kryterium
prowadzi¢ bedzie do eliminacji potencjalnych wykonawcéw, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, ale nie bede mogli zaoferowa¢ dodatkowego zabezpieczenia
bezwarunkowego dotrzymania terminu.

10



W konsekwencji takie kryterium nalezy uzna¢ — w ocenie Odwotujgcego - za
niedopuszczalne w swietle art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy moze postawi¢ Wykonawcom wymagania w zakresie dotyczacym
posiadania potencjatu finansowego i ekonomicznego jedynie poprzez okreslenie warunkéw
udziatu w postepowaniu, a nie przez zastosowanie kryteribw oceny oferty.

Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze cho¢ Zamawiajgcy ma swobode w okresleniu
wilasnego katalogu kryteribw oceny ofert, to nie moze okresli¢ tych kryteriow w sposéb
uznaniowy i dowolny. Majg one mie¢ zwigzek z przedmiotem zamowienia, ktory w
przedmiotowym postepowaniu nie wystepuje w rzeczywistosci. Tym samym, tak
skonstruowane kryterium, narusza dyspozycje art. 91 ust. 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo zwrdcit rowniez uwage, ze to wiasnie zaskarzone kryterium ma stanowié
w przysztosci, wedtug reguty przyjetej przez Zamawiajgcego, podstawe oceny ofert o wadze
5 punktow, ktorej uwzglednienie moze miec¢ istotny wptyw na wynika postepowania.

Wskazat przy tym, ze zgodnie z Prawem zaméwien publicznych, Zamawiajgcy moze
wskazaé, czy i jakiej wysokosci (maksymalnie 10%) zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy bedzie oczekiwat od wykonawcéw.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy obecnie wadliwie uznat, ze instytucja
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (a do tego sie sprowadza zaskarzone
kryterium), moze stanowi¢ jednoczesnie kryterium udzielenia zaméwienia. Skoro kazdy z
wykonawcow przyjmuje warunki Ogtoszenia (pozniej SIWZ) w zakresie obowigzkow
zwigzanych z wniesieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nie podlegajg one
negocjacjom, to postawienie kryterium w oparciu o0 zabezpieczenie jest nieuprawione. Nie
stuzy ono realnej konkurencji wykonawcow.

Ostatecznie Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy poprzez zawarcie w Ogtoszeniu
zaskarzonego kryterium, naruszyt art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 41 pkt 9 ustawy Pzp.

Przede wszystkim podane przez Zamawiajacego kryterium zostato opisane w sposéb
nieprecyzyjny i niejasny. Budzi watpliwosci interpretacyjne Odwotujgcego, co oznacza zwrot
,zabezpieczenie” oraz w jaki sposéb moze rozumie¢ go Zamawiajacy.

Odwotujgcy wskazat, ze wieloznacznos¢ zaskarzonego kryterium powoduje, ze juz na
etapie podejmowanie decyzji o0 ztozeniu wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w
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postepowaniu, wielu wykonawcow moze podjgc¢ decyzje negatywna.

W dniu 29 kwietnia 2016r. zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujacego wykonawcy: Mirbud S.A., a takze Strabag sp. z 0.0.

Natomiast w dniu 2 maja 2016r. takie zgtoszenia dokonali wykonawcy: Budimex S.A. i
Salini Polska sp. z 0.0.

W dniu 11 maja 2016r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac o
jego oddalenie.

W odpowiedzi stwierdzit, ze wskazat kryterium, a takze znaczenie(wagi)
wyspecyfikowanych kryteriow.

Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze informacje dotyczace kryterow oceny ofert w
Ogtoszeniu majg charakter ogélny i podlegajg one uszczegétowieniu dopiero w SIWZ.

Podniést rowniez, ze dany wykonawca nie jest zobowigzany do konkurowania w
ramach tego kryterium i nie bedzie to rodzit negatywnych konsekwencji dla dalszego jego
uczestnictwa w przetargu.

Zamawiajgcy zwrocit rOwniez uwage, ze gwarancja nie bedzie stuzyta pokryciu
roszczen Zamawiajgcego, do czego stuzy zabezpieczenie nalezytego wykonania

zamowienia.

Wskazat réwniez, ze kryterium to stuzy temu by wykonawca zmobilizowat sie do jak
najlepszej organizacji robot, nawet jesli wystapig nieprzewidziane okolicznosci.

Podnidst réwniez, ze koszty takiego zabezpieczenia beda ujete w cenie.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ ogtoszenia, odpowiedzi Zamawiajgcego
na odwotanie z dnia 11 maja 2016r., jak rébwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez
strony i uczestnikdw wyjasnien lzba postanowita odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7, art. 48 ust.2 pkt. 10 w zwigzku z art.150 ust.2
ustawy Pzp, art.91 ust.3 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do wprowadzenia do tresci ogtoszenia postanowienia Sekcji 1V, punkt 1V.2.1.) pkt. 3
.Kryteria udzielenia zamoOwienia” w brzmieniu: ,Zabezpieczenie bezwarunkowego
dotrzymania zadeklarowanego w ofercie terminu realizacji - waga 5.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw lzba uznata, ze kluczowym dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy byt zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.48
ust.2 pkt. 10 ustawy Pzp w zwigzku z art.150 ust.2 ustawy Pzp.

Stosownie do przepisu art.150 ust. 2 ustawy Pzp zabezpieczenie ustala sie w
wysokosci od 2% do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci
nominalnej zobowigzania zamawiajacego wynikajgcego z umowy.

Natomiast z wyjasnien Zamawiajacego wynika, ze zabezpieczenie bezwarunkowego
dotrzymania zadeklarowanego terminu bedzie dodatkowo ustanowione na poziomie 5%
wartosci przedmiotu zamowienia niezaleznie od wartosci 10% tytutem zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamowienia.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy dodatkowo wyjasnit, ze celem tego kryterium jest
wzmochienie realnosci terminu realizacji.
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Nadto Izba ustalita, ze Zamawiajacy podniést, ze nie mozna tego fakultatywnego
zabezpieczenia na poziomie 5% utozsamia¢ z obligatoryjnym zabezpieczeniem nalezytego
wykonania zobowigzania, bowiem brak tego dodatkowego zabezpieczenia nie bedzie sie
wigzat z brakiem mozliwosci ztozenia oferty.

Z powyzszych ustalen lzby wynika w sposéb niewatpliwy, ze ,Zabezpieczenie
bezwarunkowego dotrzymania zadeklarowanego w ofercie terminu realizacji - waga 5”
stanowi nadmiarowe zabezpieczenie nalezytego wykonania zaméwienia ponad 10 % limit
okreslony na podstawie powotanego przepisu prawa, ktéry to zresztg na poziomie
maksymalnym zostat okreslony przez Zamawiajacego w sekcji lll.1.1) pkt. 2 ogtoszenia.

Powyzsze ukryte, dodatkowe zabezpieczenie terminowosci wykonania przedmiotu
umowy o roboty budowlane w istocie nie spetnia ustawowego celu kryterium oceny ofert,
ktére odnosi sie do przedmiotu zamowienia.

Nadto, Izba doszta do przekonania, ze okolicznos¢ potencjalnego zagrozenia terminu
wykonania zadania, nie uzasadnia mozliwosci naruszenia ustawy Pzp.

Nie moze rowniez stanowi¢ motywacji do utrzymania takiego kryterium oceny ofert
fakt, ze wykonawca nie jest z tego powodu narazony na odrzucenie jego oferty.

Idgc dalej, I1zba staneta na stanowisku, ze opisane w powyzszy sposéb kryterium
oceny ofert z racji jego opisania w sposdb niejednoznaczny stanowito naruszenie przez
Zamawiajgcego zasady wynikajgcej z art.7 ustawy Pzp, bowiem nie zapewniato zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.

Powyzsze kryterium postawito w nierébwnej sytuacji wykonawcéw majgcych
ograniczone mozliwosci finansowe ustanowienia dodatkowego zabezpieczenia kontraktu
wobec tych, ktérzy znajdujg sie w lepszej sytuacji finansowej i sg w stanie poniesc
dodatkowe koszty zwigzane z realizacjg kontraktu.

Objecie dodatkowym, niemieszczgcym sie w tresci art.91 ust.2 ustawy Pzp kryterium
oceny ofert polegajagcym na dodatkowym zabezpieczeniu bezwarunkowego dotrzymania
zadeklarowanego w ofercie terminu realizacji nalezato uzna¢ za bezzasadne.

Wedtug zapatrywania Izby sporne kryterium jedynie dalece posrednio odnosito sie do
przedmiotu zamowienia, co mogtoby sie przejawia¢ w aspekcie jego zwigzku z realizacjg
przedmiotu zamoéwienia. Zwigzek ten jednak nie jest na tyle $cisty, aby mozna byto
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kwestionowane kryterium potraktowa¢ za odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia w mysl|
przepisu art.91 ust.2 ustawy Pzp

Poza tym wymaga wskazania, ze kryterium takie dotyczy takze wiasciwosci
wykonawcy, a $cislej jego zdolnosci do terminowego wykonania przedmiotu zaméwienia i
jego mozliwosci finansowych poniesienia dodatkowego ciezaru obcigzenia zabezpieczeniem
nalezytego wykonania umowy, co koliduje z przepisem art.91 ust.3 ustawy Pzp.

Zgodnie z brzmieniem tego przepisu kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢
wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej
lub finansowe;.

Jezeli chodzi o zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.473 § 2 k.c. w
zw. z art. 58 ust.1 k.c. w zw. z art.14 ustawy Pzp, art.353" k.c. I1zba potraktowata go, jako za
zbyt daleko idgcy z racji braku zaskarzenia przez Odwotujgcego postanowien SIWZ w
zakresie tresci kontraktowej. Zaskarzona byta jedynie tre$¢ ogtoszenia, ktéra nie zawierata
warstwy umownej, ktéra mogtaby by¢ przedmiotem oceny Izby.

Ostatecznie lzba nie uznata zarzutu samoistnego naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art.48 ust.2 pkt. 10 ustawy Pzp, bowiem kryterium zaréwno ceny, jak i terminu
realizacji nie budzg watpliwosci, a Zamawiajgcy takie prawnie dopuszczalne kryteria
ustanowit.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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