Sygn. akt: KIO 2074/12

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwoltawczej w dniu 28 wrzesnia 2012 r. przez
MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE Spoétke Akcyjna w Krakowie w postepowaniu

prowadzonym przez Miasto Katowice w Katowicach

przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego sie
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE Spoétke Akcyjng w

Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MOTA-ENGIL
CENTRAL EUROPE Spoétke Akcyjna w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 2074/12

zamowienia publicznego na przebudowe uktadu drogowego, placéw publicznych, torowiska
tramwajowego oraz infrastruktury technicznej w strefie Rondo - Rynek - Etap Il dla zadania

inwestycyjnego ,Przebudowa Strefy Srédmiejskiej Miasta Katowice Etap Il - Strefa Il Rondo -

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Katowice w Katowicach — prowadzi postepowanie o udzielenie

Rynek.

2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 1134, poz. 759 ze

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 28 wrzesnia 2012 roku wykonawca MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE

Spotke Akcyjng w Krakowie wnidst odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz

specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia zarzucajac zamawiajgcemu:

L.

1L

1)

naruszenie art 22 ust 4 ustawy Pzp, w zw. z art 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz
czescig 111.12.2.1 SIWZ i czescig I11.2.3.1.1.a ogtoszenia o zamowieniu, poprzez
dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a to poprzez uzaleznienie
pozytywnej oceny spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia od
wykonania co najmniej jednej roboty budowlanej obejmujacej przebudowe ukfadu
drogowego w centrum miasta wraz z o$wietleniem, oraz przebudowg sieci
wodociggowych, kanalizacji sanitarnej, kanalizacji deszczowej, sieci gazowej,
sieci elektroenergetycznych i kanalizacji telekomunikacyjnej o wartosci minimum
120 min zt.

naruszenie art 22 ust 4 ustawy Pzp, w zw. z art 22 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz
czescig 111.12.5.3a, 111.12.5.3b, 111.12.5.3c SIWZ i czescig 111.2.2.1.3a, 111.2.2.1.3b i
111.2.2.1.3c, ogtoszenia o zamodwieniu tj. poprzez dokonanie opisu sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, a to poprzez uzaleznienie pozytywnej oceny spetnienia
wymogu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, od wykazania, iz na

koniec 2011 r. wykonawca posiadat

ptynno$¢ finansowa bedacg stosunkiem biezacych aktywéow do biezacych

zobowigzan na poziomie wartosci nie mniejszej niz 2,0,

2) rentownosc¢ sprzedazy netto tj. stosunku zysku netto do sprzedazy na poziomie nie

mniejszym niz 0,04



3) wskaznik zadluzenia dlugoterminowego bedacego stosunkiem zobowigzan

dtugoterminowych do kapitatu wlkasnego na poziomie wartosci nie wiekszej niz 0,5

111 Naruszenie przez Zamawiajgcego art 644 kodeksu cywilnego (dalej k.c.) w
zwigzku z art 658 k.c. oraz art 29 ust. 1 ustawy Pzp, art 140 ust. 1 ustawy Pzp i
145 PZP poprzez wskazanie, iz ,Zamawigiacy zastzega sobie prawo do rezygnagi z
realizagji fragmentu zadania w dowolnym czasie i zakresie. Wykonawcy za niewykonany zakres nie
bedzie przystugiwalo wynagrodzenie” (czes¢ 1l. 1.5 ogloszenia o zamowieniu, czesé
11.9.2.1 in fine, § 18 4.1.5 wzoru umowy),

Iv. Naruszenie przez Zamawiajgcego art 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w
sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

V. Naruszenie przez zamawiajacego art 29 ust 2 ustawy Pzp poprzez opis

przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje.

Zadania odwotujacego:

- Nakazanie zamawiajgcemu zmiane tre$ci SIWZ i ogtoszenia o zamodwieniu poprzez
wprowadzenie nastepujacych modyfikaciji:

Zmiane czesci 111.12.2.1 SIWZ i czesSci 1l1.2.3.1.1.a ogtoszenia o zamdwieniu i okreslenie
przedmiotowego warunku w sposob nastepujacy: ,O udzielenie zamowienia mogg ubiegaé
sie wykonawcy, ktorzy (...) wykonali - w ramach nie wiecej niz trzech inwestycji - roboty
budowlane obejmujgce budowe lub przebudowe uktadu drogowego w centrum miasta wraz z
oswietleniem, oraz przebudowg sieci wodociggowych, kanalizacji sanitarnej, kanalizaciji
deszczowej sieci gazowej sieci elektroenergetycznych i kanalizacji telekomunikacyjnej w

wartosci minimum 120 min z"

- Zmiane czesci 111.12.5.3a, 111.12.5.3b, 111.12.5.3c SIWZ i czesci 111.2.2.1.3a, 111.2.2.1.3b i
I11.2.2.1.3c, ogtoszenia o zamowieniu i okreslenie przedmiotowego warunku w sposéb
nastepujacy: ,O udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy (...) 5.3.
wykazg ze na koniec 2011 roku osiggneli wskaznik ptynnosci finansowej bedgcy stosunkiem

biezacych aktywoéw do biezacych zobowigzan na poziomie wartosci nie mniejszej niz 1,05."



- Odwotujacy sie wniést o wyrazne wskazanie, iz w przypadku podmiotow wspdlnie
sktadajgcych oferte, wymaog okreslony w czesci 111.12.5.3 SIWZ moze zostaé spetnione przez

innego wykonawce niz spetniajgcego wymog okreslony w czesci [11.12.5.1 i 111.12.5.2 SIWZ.

- Wykreslenie z SIWZ i ogtoszenia frazy: ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do rezygnac;ji
z realizacji fragmentu zadania w dowolnym czasie i zakresie. Wykonawcy za niewykonany
zakres nie bedzie przystugiwato wynagrodzenie"(czes¢ 11.1.5 ogtoszenia o zamdwieniu,
czes$c 11.9.2.1 in fine) oraz wykreslenie punktu § 18 pkt 4.1.5 zatagcznika do SIWZ - wzoru

umowy.

AD zarzut I. IV. V:

Zgodnie z opisem warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opisem sposobu

dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, okreslonego w czesci 111.12.2.1 SIWZ i
czesci 111.2.3.1.1.a ogtoszenia o zamowieniu, o udzielnie zamdwienia moga ubiegac¢ sie
Wykonawcy, ktorzy wykaza, iz wykonali co najmniej jedng robote budowlang
obejmujacg przebudowe ukfadu drogowego w centrum miasta wraz z o$wietleniem,
oraz przebudowg sieci wodocigagowych, kanalizacji sanitarnej, kanalizacji deszczowej,
sieci gazowej, sieci elektroenergetycznych i kanalizacji telekomunikacyjnej w wartosci

minimum 120 min z.

W opinii odwotujgcego okreslony przez zamawiajgcego opis warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkoéw, stanowi
naruszenie zasady proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, ktory to zarzut uzasadnia
koniecznos¢ skorzystania z niniejszego $rodka ochrony prawnej. Zadaniem
zamawiajgcego jest skonkretyzowanie warunkow udziatu w postepowaniu i dokonanie
opisu sposobu oceny tych warunkow, zapewniajac z jednej strony udzielenie
zamowienia wykonawcy zdolnemu do wykonania zamowienia, z drugiej strony
zapewniajgc zachowanie zasady uczciwej konkurencji, bez nieuzasadnionego, w
Swietle przedmiotu zamowienia, zawezania kregu potencjalnych wykonawcéw, a zatem
W sposob pozwalajgcy zamawiajgcemu udzieli¢ zamdwienia po jak najnizszej cenie.

Celem niniejszego postepowania jest wytonienie wykonawcy posiadajgcego
doswiadczenie w wykonaniu robot w zakresie sieci wodociggowych, kanalizaciji
sanitarnej, kanalizacji deszczowej, sieci gazowej, sieci elektroenergetycznych i
kanalizacji telekomunikacyjnej, a ktorych warto$¢ odpowiada wartosci niniejszego
zamowienia. Nie istniejg zadne obiektywne czynniki ktére przemawiatyby za

przyjeciem, iz zdobycie doswiadczenia w wykonywaniu takich robét w ramach jednego



zamierzenia inwestycyjnego nie jest rowne zdobyciu doswiadczenia w wykonywaniu
identycznych robdét, ale wykonywanych w ramach kilku uméw. Niezasadne jest réwniez
zawezanie wymogu do zdobycia doswiadczenia w samej przebudowie i brak
dopuszczenia wykonawcdéw posiadajgcych doswiadczenie w budowie obiektow
wymienionych w SIWZ. Stad, majgc na uwadze, iz wskutek zmiany zaproponowanej
przez Odwotujagcego w dalszym ciggu wykluczony bedzie udziat w postepowaniu
podmiotu nieprzygotowanego do wykonania zamowienia, zas przedmiotowa zmiana

rozszerzy potencjalny krag oferentéw, zadanie odwotania jest uzasadnione.

AD zarzut 11. 1V. V:

Zgodnie z opisem warunkow udzialu w postepowaniu oraz opisem sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, okreslonym w czesci [11.12.5.3a,
[11.12.5.3b, 111.12.5.3c SIWZ i czesci 111.2.2.1.33,

111 2.2.1.3b i lll.2-2.L.3c ogtoszenia o zamoéwieniu, o udzielnie zamdéwienia mogg

ubiegac¢ sie wykonawcy, ktoérzy wykaza, iz na koniec 2011 r. posiadali:

1. plynnosc¢ finansowg bedaca stosunkiem biezacych aktywoéw do biezacych
zobowigzan na poziomie wartosci nie mniejszej niz 2,0,

2. rentownos$¢ sprzedazy netto tj. stosunku zysku netto do sprzedazy na
poziomie nie mniejszym niz 0,04

3. wskaznik zadtuzenia dtugoterminowego bedacego stosunkiem zobowigzan
diugoterminowych do kapitatu wtasnego na poziomie wartosci nie wiekszej
niz 0,5

Tak okreslone wymogi majg charakter razgco nieproporcjonalny i oczywiscie oderwany
od warunkoéw, w jakich, w roku 2011 i obecnie przychodzi dziata¢ firmom budowlanym.
Przedstawione w SIWZ wskazniki dotyczace sytuacji finansowej przedsigbiorstw,
zaczerpniete z opracowan teoretycznych lub z podrecznikbw ekonomii, majg sie nijak do
wskaznikéw posiadanych przez wszystkie duze i srednie firmy budowlane tak w Polsce
jak i na catym rynku europejskim. Stad, uzaleznienie udzialu w postepowania od
spetnienia tak dalece nierealnych wymogow stanowi razace naruszenie zasady

poszanowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

Odnoszgc sie wskaznika ptynnosci finansowej na poziomie 2,0, wskaza¢ nalezy, iz
podawana w literaturze wzorcowa ptynnos¢ finansowa miesci sie w przedziale 1,2 do 2 Z
tym ze przyjeta przez Zamawiajgcego wielko$¢ 2 lub wieksza oznacza, iz Zamawiajacy
zamierza udzieli¢ zamowienia wykonawcy przechowujgcemu zbyt duzo $rodkéw

finansowych, w stosunku do potrzeb wynikajacych z niniejszego zamoéwienia.,Zardwno w



piSmiennictwie jak | w orzecznictwie wskazuje sie, iz wskaznik biezacej plynnosci finansowej wykonawcy na

poziomie 1,2 jest wystarczajgcy do uznania, iz wykonawca znajduje sie w Sytuagi ekonomicznej i finansowej
Zapewnigjacej wykonanie zamowienia publicznego” Nawet te teoretyczne tezy (dotyczace ogoétu
wykonawcow) powstate jeszcze w czasach kiedy branza budowlana nie byta ogarnieta
kryzysem, jednoznacznie wskazujg, iz przyjety przez Zamawiajgcego wskaznik jest
oczywiscie zbyt wysrubowany. Tymczasem sytuacja, w ktérej obecnie znajdujg sie firmy
budowlane powoduje, iz sredni ich wskaznik ptynnosci jest jeszcze nizszy. Wsrod
przedsiebiorstw  budowlanych notowanych na warszawskiej gietdzie papieréw
wartosciowych, sredni wskaznik ptynnosci biezacej w 2011 r. wynosit 1,09, zas w obecnym
roku wynosi 1,00. Kowenanty bankéw przyjmujg w obecnym roku dopuszczalng ptynnosc

wykonawcow z branzy budowlanej na poziomie 1,00.

Z tego wzgledu Zzgdanie zmniejszenia okreslonego w SIWZ i ogtoszeniu

wspotczynnika do 1,05 jest w petni uzasadnione.

Odwotujacy sie podkreslit, ze zamawiajacy uzaleznit udziat w postepowaniu od
spetnienia innych warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej,
majacych charakter uzasadniony i powodujacych wykluczenie mozliwosci udzielenia
zamowienia podmiotowi znajdujgcemu sie w kiepskiej kondycji finansowej, podmiotowi
nie bedacemu w stanie wywigzac¢ sie z zaciggnietych zobowigzan (czes¢ 111.12.5.1 i
111.12.5.2 SIWZ). Z tego powodu sieganie do wskaznikéw ekonomicznych wymienionych
w punkcie 5.3 lit a-c jest bezzasadne, tym bardziej, iz rowniez te wymienione w lit. ,b”

oraz ,c" zostaly przez zamawiajacego okreslone na poziomie oderwanym od
rzeczywistosci. Odnoszgc sie do wskaznika rentownosci sprzedazy netto, okreslonego
przez Zamawiajgcego na poziomie 4%, wskaza¢ nalezy, iz $rednia rentownosé
sprzedazy w 2011 r. w branzy budowlanej (wsrod spotek notowanych na gietdzie)
wynosita 1,98 %, co czyni wymog zamawiajagcego zbyt daleko idacym. Roéwniez
wskaznik zadtuzenia dtugoterminowego zostat ustalony na poziomie zbyt restrykcyjnym,

majac na uwadze obecng sytuacje na rynku budowlanym.

W ocenie odwotujgcego sie wniosek o wykreslenie wymogow przewidzianych w
lit ,b" oraz ,c" punktu 5.3 jest w petni uzasadniony.
Odwotujacy sie podkreslit, ze zamawiajacy zobowigzany jest do opisu sposobu

dokonania oceny warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w art 22 ust 1



ustawy, w sposob adekwatny. Koniecznym jest, azeby okreslenie warunkoéw udziatu w
postepowaniu i sposobu ich oceny miato charakter proporcjonalny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Istotg jest, iz opis i ocena spetnienia warunkéw majg w sposob
obiektywny gwarantowaC rzetelne wykonanie zaméwienia, jednoczesnie nie
ograniczajgc w sposoéb nieuzasadniony mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia wykonawcom dajacym rekojmie nalezytej realizacji celu tj. przedmiotu

zamowienia

AD zarzut lll. IV. V:

Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w

sposob jednoznaczny i wyczerpujacy (art 29 ust 1 ustawy Pzp). Do wykonania tak
opisanego przedmiotu zaméwienia wykonawca zobowigzuje sie w ofercie, a zakres
zobowigzania wykonawcy wynikajgcy z oferty musi byé tozsamy z zakresem
swiadczenia wykonawcy okreslonym w umowie (art 140 ust 1 PZP). Od tej zasady
istniejg oczywiscie wyjatki, np. w przypadku kontraktéw obmiarowych kiedy ilosé
uzytych materiatbw i robocizny wynikajagca z obmiaru rézni sie od ilosci
kosztorysowych, czy tez w przypadku gdy zamawiajacy jest uprawniony do odstgpienia
od umowy z uwagi na niewykonania zobowigzania przez Wykonawce badz w

przypadkach okreslonych prawem (np. art 145 ustawy Pzp).

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy znacznie wykroczyt jednak poza te
reguty, zastrzegajgc sobie arbitralne i niczym nieograniczone uprawnienie do
srezygnacji" z dowolnej czesci zamowienia, w kazdym czasie (czyli zaréwno przed jak i
po zawarciu umowy), bez koniecznosci zaistnienia jakichkolwiek przestanek
uzasadniajgcych takie dziatanie. Z brzmienia tego zastrzezenia wynika, iz uprawnienie
to moze dotyczy¢ istotnej czesci catego zamodwienia (np. poszczegdlnych robot
branzowych) i nie ogranicza sie tylko do ewentualnych réznic miedzy kosztorysem
(przedmiarem) a obmiarem (a ktore te réznice ze swej istoty powinny by¢ niewielkie).

Majac na uwadze, ze zamawiajacy zastrzegt sobie mozliwos¢ skorzystania z
przedmiotowego uprawnienia ,w kazdym czasie", w przypadku gdy stanie sie to juz po
wyborze oferty najkorzystniejszej a przed zawarciem umowy, bedzie to oznaczato
naruszenie art 140 ust. 1 ustawy Pzp, nakazujgcego by zakres zobowigzania
wykonawcy wynikajacy z oferty byt tozsamy z zakresem jego zobowigzania okreslonym
W umowie.

Skorzystanie zas przez zamawiajacego z tego swoistego ,uprawnienia" juz w

trakcie wykonywania umowy, bedzie oznaczalo de facto odstgpienie od niej.



Tymczasem prawo szczegotowo reguluje przypadki, kiedy zamawiajgcy moze odstgpi¢
od umowy lub jej czesci w sytuacji, gdy przyczyng odstgpienia nie jest dziatanie lub
zaniechanie wykonawcy. Zgodnie z art 145 ustawy Pzp zamawiajacy moze odstgpi¢ od
umowy jezeli na skutek zaistnienia istotnej zmiany okolicznos$ci jej wykonanie nie lezy
juz w interesie publicznym, czego nie dato sie przewidzie¢ w chwili udzielenia
zamoéwienia. Stad, zupetnie nieograniczone i niezwigzane z Zadnymi przestankami
uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od umowy narusza art 145 ustawy Pzp,
ktéry ma charakter wyjatkowy i bezwzglednie obowigzujgcy, a zatem nie moze byé

modyfikowany wolg stron (ij. praktycznie zamawiajgcego).

Z uwagi zas, iz skorzystanie z tego uprawnienia, ma zgodnie z zamystem
zamawiajgcego pozbawi¢ wykonawce wynagrodzenia za prace objete owag ,rezygnacjq”,
stanowi ono réwniez naruszenie bezwzglednie obowigzujgcego art. 644 kc (stosowanego od
umowy o roboty budowlane na podstawie art. 658 kc), zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze
odstapi¢ od umowy (lub jej czesci) w kazdym czasie bez zaistnienia jakichkolwiek przyczyn,
niemniej w takiej sytuacji zobowigzany jest do zaptaty Wykonawcy wynagrodzenia za objete
tym odstgpieniem roboty, z ewentualnym pomniejszeniem wynagrodzenia o to, co
Wykonawca zaoszczedzit wskutek braku wykonania przedmiotowych prac.

Odwotujacy sie podkreslit, iz zastrzezenie sobie takiego prawa przez zamawiajgcego
stanowi razace naruszenie istoty zobowigzania, zasady pacta sunt servanda i zasady
pewnosci obrotu prawnego. Wykonawca sktadajgc oferte i zawierajgc umowe z
zamawiajgcym liczy, iz wykona caty przedmiot zamowienia okreslony przez zamawiajgcego i
otrzyma za to wynagrodzenie, a wiec rowniez - iz osiggnie zamierzony zysk, bedacy celem

prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy zgodnie z czescig 111.12.2.1 SIWZ i czescig 111.2.3.1.1.a wymagat, aby
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu wykazali, ze wykonali co najmniej jedng robote
budowlang obejmujacg przebudowe uktadu drogowego w centrum miasta wraz z
oswietleniem oraz przebudowg sieci wodociggowych, kanalizacji sanitarnej, kanalizaciji
deszczowej, sieci gazowej, sieci elektroenergetycznych i kanalizacji telekomunikacyjnej o

wartosci minimum 120 min z.



Zgodnie z opisem warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opisem sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, okreslonym w czeséci 111.12.5.3a, 111.12.5.3s
SIWZ i czesci I11.2.2.1.3a, 111.2.2.1.3b i 111.2.2.1.3c ogtoszenia o zamowieniu, o udzielenie

zamodwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy wykaza, iz na koniec 2011 roku posiadali:

1) plynnos¢ finansowg bedaca stosunkiem biezgacych aktywéw do biezacych

zobowigzan na poziomie warto$ci nie mniejszej niz 2,0

2) rentownos¢ sprzedazy netto, tj. stosunku zysku netto do sprzedazy na poziomie

nie mniejszym niz 0,04

3) wskaznik zadtuzenia dlugoterminowego bedgcego stosunkiem zobowigzan

diugoterminowych do kapitatu wlasnego na poziomie wartosci nie wiekszej niz 0,5.

W czesci 11.1.5 ogloszenia o zamowieniu, czes¢ ii.9.2.1 zamawiajacy zastrzegt sobie
prawo do rezygnacji z realizacji fragmentu zadania w dowolnym czasie i zakresie.

Wykonawcy za niewykonany zakres nie bedzie przystugiwato wynagrodzenie.

Zgodnie z § 18.4.4.1.5 projektu umowy inna istotna zmiana umowy jest dopuszczalna,
gdy nastgpi rezygnacja przez zamawiajgcego z realizacji czesci zakresu rzeczowego
przedmiotu umowy. W takim przypadku wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy zostanie
pomniejszone, przy czym Zamawiajgcy zaptaci za wszystkie spetnione swiadczenia oraz
udokumentowane koszty, ktére wykonawca ponidost w zwigzku z wynikajacymi z umowy

planowanymi swiadczeniami.

Cytowany wyzej zapis umowny znajduje sie w § 18 ,Zmiana umowy”. Zgodnie z ust. 5
wskazanego paragrafu strona wystepujgca o zmiane postanowien zawartej umowy
zobowigzana jest do udokumentowania zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w tym
paragrafie. Wniosek o zmiane postanowieh zawartej umowy musi by¢ wyrazony na pismie.
W mysl ust. 6 zmiana postanowieh zawartej umowy moze nastgpi¢ wytacznie za zgodg obu

stron wyrazong na pismie, pod rygorem niewaznosci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, iz odwotanie podlega w catosci

oddaleniu.

Niezaleznie od stanowiska zamawiajacy w celu zwiekszenia konkurencyjnosci zmienit

warunki udziatu na nastepujace:
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Zgodnie z czescig 111.12.2.1 SIWZ i czescig 111.2.3.1.1.a wymagat, aby wykonawcy
bioracy udziat w postepowaniu wykazali, ze wykonali co najmniej jedng robote budowlang
obejmujacg budowe lub przebudowe uktadu drogowego w centrum miasta wraz z
oSwietleniem oraz przebudowg sieci wodociggowych, kanalizacji sanitarnej, kanalizacji
deszczowej, sieci gazowej, sieci elektroenergetycznych i kanalizacji telekomunikacyjnej o

wartosci minimum 120 min z.

Zgodnie z opisem warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisem sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, okreslonym w czeéci 111.12.5.3a, 111.12.5.3s
SIWZ i czesci I11.2.2.1.3a, 111.2.2.1.3b i 111.2.2.1.3c ogtoszenia o zamowieniu, o udzielenie

zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy wykaza, iz na koniec 2011 roku posiadali:

4) plynnos¢ finansowg bedaca stosunkiem biezacych aktywéw do biezacych

zobowigzan na poziomie wartosci nie mniejszej niz 1,05

5) rentownos¢ sprzedazy netto, tj. stosunku zysku netto do sprzedazy na poziomie

nie mniejszym niz 0,02

6) wskaznik zadtuzenia dtugoterminowego bedacego stosunkiem zobowigzan

diugoterminowych do kapitatu wlkasnego na poziomie wartosci nie wiekszej niz 0,5.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zarzut naruszenia przepisow K.c. Zamawiajacy
zmienit ogtoszenie o zamdwieniu i wykreslit z SIWZ i z ogtoszenia o zamowieniu zapis:
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo rezygnacji z realizacji fragmentu zadania w dowolnym
czasie | zakresie. Wykonawcy za niewykonany zakres nie bedzie przystugiwato

wynagrodzenie. Zapis § 18 4.1.5 projektu umowy pozostat niezmieniony.

Odwotujacy oswiadczeniem ziozonym na rozprawie wniost o uwzglednienie

odwotania, biorgc pod uwage stan faktyczny istniejgcy na dzien orzekania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy — Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia powinna zawiera¢ opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu

dokonywania oceny spetniania tych warunkow.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia powinna zatem zawieraé opis
warunkéw, jakie stawia zamawiajacy w granicach art. 22 ust. 1 ustawy — Pzp w celu
zapewnienia, ze wybrany wykonawca bedzie zdolny do wykonania zamowienia - bedzie
posiadat uprawnienia do wykonywania czynnosci objetych przedmiotem zaméwienia (jezeli
ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien), odpowiednie do$wiadczenie i
wiedze, potencjat techniczny, ekonomiczny i finansowy, a takze bedzie dysponowat osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia oraz ze nie zachodzg w stosunku do niego okolicznosci
skutkujgce wykluczeniem z postepowania (art. 24). Ustawa w zakresie merytorycznego
ksztattowania warunkow pozostawia zamawiajgcemu pewng swobode, jednak wyraznym
ograniczeniem tej swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, a w
zwigzku z tym obowigzek takiego ksztaftowania warunkéw, aby zagwarantowaé dostep do

zamowienia podmiotom zdolnym do jego wykonania.

Okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci

zamawiajgcego, ktdra ma bezposredni wptyw na wynik postepowania.

Oceniajgc poszczegodlne postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu i siwz lzba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepisow wskazanych w odwotaniu. W szczegélnosci Izba nie
widzi mozliwosci narzucania zamawiajgcemu, w jaki sposob ma by¢é wykonywana jego

umowa, bez konkretnych i pewnych podstaw prawnych w tym zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy zp w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp oraz czescig 111.2.3.1.1a ogtoszenia o zaméwieniu Izba uznata, ze zarzut

ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie robdét budowlanych polegajgcych na
przebudowie placéw publicznych, torowiska tramwajowego oraz infrastruktury technicznej w
strefie srodmiejskiej Miasta Katowice, obejmujacej oswietlenie, przebudowe sieci
wodociggowych, kanalizacji sanitarnej, kanalizacji deszczowej, sieci gazowej, sieci
elektroenergetycznych i kanalizacji telekomunikacyjnej, dlatego tez wymagane
doswiadczenie odpowiada przedmiotowi zamowienia. Rowniez warunek posiadania
doswiadczenia w wykonaniu inwestycji o wartosci 120 min zt nie wykracza poza przedmiot

zamowienia, poniewaz wymog 120 min stanowi jedynie 70% warto$ci zamowienia.

W zakresie wymogu wykazania sie wskaznikami swiadczacymi o ich kondycji

finansowe] lzba wskazuje, ze zastosowanie wskaznikéw finansowych daje mozliwosé
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zamawiajgcemu ocenienia wykonawcy pod wzgledem jego kondycji finansowej. Izba zgadza
sie z zamawiajgcym, iz zamowienia wymaga zminimalizowania ryzyka nieterminowego
wykonania zamowienia z przyczyny braku ptynnosci finansowej. |zba podziela stanowisko
wyrazone w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 1 marca 2006 roku sygn. akt: UZP/Z0O/0-541/06,
iz wymog wykazania wskaznika ptynnosci biezgcej obok innych warunkéw w zakresie
sytuacji finansowej nie narusza zasady uczciwej konkurencji. Warunek ten w znacznym
stopniu ogranicza ryzyko wyboru wykonawcy o niewystarczajacej kondycji finansowej,

niezbednej do wykonania tego rodzaju zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 644 K.c. w zwigzku z
art. 658 K.c. oraz art. 29 ust. 1, art. 140 ust. 1 i art. 145 ustawy Pzp Izba uznata zarzut ten za
bezpodstawny. Zgodnie z art. 353" K.c. strony zawierajace umowe mogg utozyé¢ stosunek
prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wilasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku
zamowienia publicznego, to zamawiajacy w sposéb dyskrecjonalny ksztaltuje wiekszosé
essentialiae | accidentaliae negotii przygotowujagc wilasng siwz. Zasada swobody
kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposéb ograniczona - przed
terminem zilozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia
postanowien umownych, ktére zamawiajacy zgodnie z wlasnymi interesami zawsze moze
uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadaja,
moze do tego stosunku umownego - co jest jego fundamentalnym uprawnieniem - w ogodle
nie przystgpi¢ (nie sktada¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego to wykonawca ksztaltuje czesc
przysztych postanowien umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowaé
swojq oferte do warunkéw wykonania zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak
skalkulowaé cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow,

ktore wynikajg dla niego z umowy w sprawie zamowienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utoZzeniu taczacego je stosunku
prawnego, w niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np,
art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyja¢ (a wiec druga strona moze
oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnoSci nie ponosi.
Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w $wietle klauzul i zasad

ogolnych.
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W ocenie lzby zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia wskazanych wyzej
przepiséw ustawy Pzp dopuszczajgc mozliwos¢ rezygnacji z realizacji czesci zakresu
przedmiotu umowy z zagwarantowaniem wynagrodzenia za roboty wykonane oraz koszty
poniesione przez wykonawce w zwigzku z wynikajacymi z umowy planowanymi
Swiadczeniami. lzba zwraca uwage, ze zakwestionowany zapis umowny nie pozostawia
zamawiajgcemu swobody w zakresie dowolnej rezygnacji z realizacji czesci umowy. Zapisu
tego nie mozna czytac i interpretowac w oderwaniu od postanowienia ust. 5 i 6 paragrafu 18
wzoru umowy, ktére nakazujg stronie wystepujacej o zmiane umowy udokumentowaé
zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy, ztozy¢ pisemny wniosek o zmiane
umowy oraz — przede wszystkim — nakazujg dokonaé¢ zmiany umowy wytgcznie za zgodag
obu stron oraz z zachowaniem formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. W Swietle
powyzszego bezpodstawne sg twierdzenia odwotujgcego sie o mozliwosci jednostronnej
decyzji zamawiajgcego co do rezygnaciji z realizacji umowy z naruszeniem zasady pewnosci
obrotu gospodarczego oraz nienaruszalnosci zawartych umow. Z powyzszego
jednoznacznie wynika, iz do takiej zmiany umowy wymagana jest zgoda obu stron,

wyrazona na pismie.

Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Jak podnosit odwotujacy sie na rozprawie zarzuty te wynikajg z zarzutéw wskazanych wyzej.
Wobec niepotwierdzenia sie innych zarzutéw réwniez i te nalezy uznaé za nieuzasadnione.
Izba nie uwzglednita Zzadania nakazania zamawiajagcemu wprowadzenia do SIWZ
wskazania, iz w przypadku podmiotéw wspdlnie sktadajgcych oferte wymodg okreslony w
czesci 111.12.5.3 SIWZ moze zosta¢ spetniony przez innego wykonawce niz spetniajgcego
wymaog okreslony w czesci 111.12.5.1 i 111.12.5.2 SIWZ wobec braku zarzutu uzasadniajgcego

takie zgdanie oraz braku podstawy prawnej do takiego zadania.
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Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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